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両判 決お よびBrind判決一
初 期の判 決 にお いて、議 会主権 の制約が 、次 第に明確 に認 識 され るよ
うにな った。 その結果 、同制約 の下で、 どこまで ヨー ロ ッパ 人権条約 を
司法 判断の 中 に と りこめ るの か とい う模索 は、 と りわ け司 法裁量 と行政
裁量 の 区別 と してあ らわれて くる。す なわち、 同条約 が考慮 事項 となる
か どうか とい う点 で、裁判 官 は、当該事件 にお いて司法裁量 が問 題 にな
る場 合 は比 較的積極 的 に参照 す るの に対 して、行 政裁量が 問題 とな る場
合 は同条約 の参照 について は消極 的であ る。 そ れ を象徴 的に示 してい る
のが 、A-GvGuardianおよびA-Gv.Guardian(No.2)両判 決 とBrind
判 決 との対 比で あ る。両判決 は、司法裁量 、行政 裁量 それぞれ の場 合 の
先 例的存在 で もあ る。以後 、急激 に参 照件 数が 増加す る時期 におい ては、
両判決 は頻 繁 に引用 されてい る。そ こで、 両判決 の依拠す る原理 と特徴
を明 らかにす る必要があ る。 なお、 両事件 と も表現の 自由が争点 となっ
てい る上 に(よ って同条約10条の表現 の 自由 との関連性 が問題 となる)、
事件 自体 が社会 的に注 目を集 めた事 件で もあ るこ とを付言 してお く。
(1)司法 裁量 にお ける ヨー ロ ッパ 人権条約 の開花 一A-Gv.Guardian半IJ
決 お よびA-Gv.Guardian(No.2)判決
両 判決 はSpycatcher事件 の主 要 な 部分 を 占め る。 同事 件 で は 、 元
MI5(防諜機 関)の 防諜部 員が退職後 に執筆 した回顧 録 『スパ イキ ャ ッ
チ ャーrSpycatcher』の 出版 差止 、 お よび同書 に関す る報 道差 止 が問題
となって いた。 この報道差止 に抵抗 した新 聞社 は、国 内で は救 済 を得 ら
3れ なか ったので ヨー ロ ッパ人権 委員会 に 申立 て、 最終 的には ヨー ロ ッパ
人権 裁判所 にお いて条約10条違 反の判 決 を獲 得 した'。同訴訟の 一連 の
過程 は、 ス トラス ブー ルへ の"道"の 存 在 を イギ リス国内 に印象づ ける
効 果 を もた らした とい えよ う。
(a)A-Gv.Guardian判決
当初、 同書 はオー ス トラリアでの 出版 が計画 されたの で、 イギ リス法
務長 官 が イギ リス政 府 を代表 して提起 したSpycatcher差止 訴訟 が オー
ス トラ リアにお いて係 属 中であ った。1986年6月22・23日に、新 聞社
GuardianおよびObserver(以下、GOと 記す)は オー ス トリア にお け
る審理 につ いて報道 し、かつ 同書 の内容の… 部 を紹介 した。 そ こで法務
長官 は、 イギ リス高等 法 院衡 平法 部 にお いて、 同書 に関す る記事 の終局
的差 止 を求 め る訴 訟 を開始 した。 そ して6月27日 、 当該 訴 訟 の本 案審
理の係 属 中、 同書 に関す る報道 を禁 止す る中間差 止命 令(Millet差止命
令)が 発 給 され た 。 他 方 、SundayTimes(以下 、Sと 記 す)は
AustraliaHeinemann社か らSpycatcherの新 聞連 載権 を買 い、 合衆 国
にお け る同書 出版 の二 日前 にあた る、1987年7月12日に、 連載 の 一部
と して 同 書 の 抜 粋 を掲 載 した 。 これ に対 して法 務 長 官 は、 同掲 載 が
Millet中間差 止命令 の 目的を阻害す る として、Sの 発行 人Times社を裁
判所侮辱 で 訴 え、か つSに 対 す る中間差止命令 を得 た。
上 記 の中 間差止 命令 に対 して、GOお よびSが その取 消 を申立 てた の
が 本件で あ る2。1987年7月22日、高等 法院衡平 法 部副大法官Browne-
Wilkinsonは、 この 中間差止 命令 を取 り消 した。 そ こで法務 長官 は控 訴
院 に上 訴 し、控 訴 院 は同命令 に修正 を加 えた上 でそ の継続 を決 定 した。
GOは貴族 院に上訴 したが、 貴族院 は3対2で 差止の継 続 を支持 した。
ヨー ロ ッパ 人権条約 の参照 が登場す るのは、貴族 院 にお いてだ けであ
る。 だが 、高等 法 院 のBrowne-Wilkinsonは、 同条約 を参照 しなか った
もの の、 プ レス の 自由を強調 し中間差止命令 を否定 す る結論 に到達 した
4ことに注 目してお きたい。Browne-Wilkinsonは、 プ レスの 自由の観 点
か ら必要 とされ る公 的利益 と防諜機 関の観 点か ら必 要 とされ る公 的利 益
を比較 衡量 し、前者 のほ うが 大 きい と した。 これ は、 プ レス の 自由 は絶
対 的 な もの で はない もの の、 「それ 自体権 利 と して非常 に重大 な公 的事
項 であ る」 とい う認 識 に 由来 し、 「イギ リス の制 度 に対 す る保 障機 構
safeguardsの一つ は、問題 を探 し出 し、公 表 し、か つ情報 が提供 された
公的議 論 を惹 起 で きる プ レス を備 える こ とで あ る3」と と らえ る こ とに
よる。 よって、上 記 の比較 考 量 を行 な う際 に念頭 に置 くべ き点 と して、
「や む をえ ない場 合 を除い て プ レス にお け る公 表 を抑 制 す べ きで は な
い4」 とす る。 よって 、すで にイギ リス にお い て も誰 で も同書 を入手 で
きる現 実5を無視 して 、差 止 命令 に よって情 報 を規制 しよ うとす る こと
は、法が ばか にされ るだけであ る として差止命令 を取 り消 した。
これ対 して控訴 院 は、 高等法 院は理由付 け を誤 った と して、 法務 長官
の主張 を認め た。控 訴 院の検 討 において は、 ヨー ロ ッパ 人権条約 へ の言
及 も、高等 法院が 行 なった よ うなプ レスの 自由 に関す る検 討 も行 われ な
か った。
他方、貴族 院で は意見が分 かれ、Brandon、AcknerおよびTempleman
ら3名 の裁判 官が差 止 を支持 した のに対 して、Bridgeおよび01iver両
裁判官 は反対 に回 った。 そ こで差ILに対す る賛成 ・反対 と ヨー ロ ッパ人
権条約 との関連性 に注 目して、両者 の見解 を検 討す る。
まず 賛成意見(多 数意見)側 であ るが、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 に対 す る
態度 は多様 であ る。Brandonが行 なった 同条約 に対 す る言 及 は、 同条約
も表現 の 自由が絶 対的 では な く制約 に服 す る こ とを認 めてい る とい う文
脈、す なわ ちプ レスの 白由の制約 を正当化す る文脈 で使 われ る6。一方 、
Acknerは、 同条約 は本件 で は有 用で ない と して排 除す る7。
他 方、Templemanは、前 二者 とは異 な り、 本件 は ヨー ロ ッパ 人権 条
約 を考慮 に入 れるべ き問題 であ るこ とを最初 に提示 す る。 本件 に は、諜
報機 関に よって保 護 される公 衆 の権利 とプ レス に よって十分 な情 報 を提
5供 され る公衆 の権利 との衝 突が含 まれ るので、 イギ リス政府が 加盟 して
い る ヨー ロ ッパ 人 権 条 約 の 検 討 が 含 まれ る こ とに な る とす る。 こ の
Templemanによる条約 参照 は重 要 な意義 を有 す る。 なぜ な らば 、続 く
A-GvGuardian(No.2)におい て、GO側 弁護 士Lesterが、 イギ リス
裁判所 が条約 を考慮 に入れ る根拠 の先例 と して参 照 した上 に、以後 の事
件 において も同様 の文脈で参 照 され る ことが多 いか らであ る8。
Templemanの意 見 において さ らに注 目すべ き点 は、条約10条全文 の
引用 だけで な く、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所判 決SundayTimesv.United
Kingdom9をも引 用 してい る点 であ る。 なかで も ヨー ロ ッパ人権 裁判 所
が、 イギ リス裁判所 の アプローチ とヨー ロ ッパ 人権裁 判所 の アプ ローチ
の違 い に言及 した箇所 に注 目 して い る。す なわ ち、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判
所 が 「直面 して い るの は、二つ の競合 す る原理 間の選 択 で はな く、 限定
的に解釈 され なけれ ばな らない幾 つ かの制約 に服す る表現 の 自由 とい う
原理 で ある… 」 とい う部 分 であ る。 しか も当該 権 利 の制約 が 条約10条
2項 の制約 事項 に該 当す る こと、 そ して法 によって規定 されてい るだ け
で は不 十分 で、事実 と状況 を勘 案 した結果 、 当該事件 にお いて必要 とさ
れ る もので なけれ ば な らない とす る点 を も参照 して いるle。
以上 の よ うな一般理 論 を提 示 したの ち に、Templemanは本件 へ の あ
てはめ を行 な う。 そ こで は、 まず 次の 問 い を提 示 す る。本 件 では、 中間
差 止命令 に よる表現 の 自由に対 す る侵 害 を貴 族 院が継続す る ことが 、他
者の 名声 や権利 を守 るた めに、秘 密 に入手 した情 報の公 表 を阻ILするた
め に、 また は司 法 の権威 お よび衡平 を維持 す る ため に、1987年7月30
日の現実の状 況 を考慮 し、過 去 に起 きた事 件 の観点 か ら、 国の治安 とい
う利 益 にお いて民 主 的社 会 にお いて必 要 であ るか"。 以上 の用 語(傍 点
を付 した部分)は 、 ヨー ロ ッパ 人権 条約10条2項 の制約 正 当化 事 項 に
依拠 してい るこ とに特 に注 目すべ きで あ る。
しか し、そ の後の具 体的検討(あ てはめ)の 段 階で は、条約 が実 質的





























7十 分 な公 的利 益 は、 もはや存 しない とい う結 論 に到 達す る。
その際 に興味深 い のは、 イギ リスは成文 憲法 もアメ リカ合 衆国 憲法修
正1条 も持 たない し、 ヨー ロ ッパ 人権条 約 を国 内法化 して もい ない が、
自由 な社 会 にお ける基 本 的 自由 を保 障す るコモ ン ・ローの 能力 に 自信 を
持 って きた15と表明 して い る点 であ る(し か も、 この 自信 が 、今 回 の貴
族院 の差止継 続判決 によって侵 害 され た と批判 してい る16)。
Bridgeの考 え る 「表 現 の 自 由」 観 は次 の よ うな もの で あ る。 す な わ
ち 「言論 の 自由は全体主 義体 制 において は常 に最初 の犠 牲者 となる。 こ
の ような体 制 は、市民 の間 に情 報 や思想 が 自由に流通 す る こ とを認め る
こ とが で きない。 検 閲は、市 民が 知 るこ とがで きる こ ととで きない こ と
を コ ン トロールす るため に必要不 可欠 の手段 であ る。他所 で は 自由 に入
手 で きる情報 か らイギ リスの公衆 を隔離 す る本 件 の試み は、 この よ うな
危 険 な道 に踏み 出す 重大 な一歩 であ る。 禁止 の継続 は、 よ り多 くの本 が
イギ リス に流入 し、 流通 す る ようになれ ばな るほ ど、馬 鹿 らし く見 えて
くる。 も しも政 府が 最後 まで禁止 を維 持 す る戦 い を続 け る覚悟 な らば、
ス トラスブー ルにお ける ヨー ロ ッパ人権裁 判所 に よる、不 可避 的 な宣告
と恥辱 に直 面す る こ とにな ろ う剛。
同様 に、Oliverも、 「片 手 にSpycatcher、も う片 方 にWashington
Postを持 って」、 イギ リス を訪 れ た もの は、 民 主的 自由 の ゆ りか ご とし
て知 られ て いた はず の イ ギ リスの現 状 に驚 くに ちが い な い と述 べ てい
る18。「イギ リス は修 正1条 を もた ない が 、 ブ ラ ックス トー ンが述 べ る
よ うに、 プ レスの 自由 は 自由 な国家 に必 須 の もの であ る。 我 々が支払 う
べ き代償 は、 この 自由が時 として嘘つ きやペ テ ン師の車 につ ながれ る こ
とで あ る。 しか し自由 を維持 す るた め に はや む を えな い こ とで あ る。」
「思想 は、 いか に不 人気 かつ不快 な もので あ って も、 ひ とたび 自由な討
論 と流 通 の中 に放 たれ た な らば、 あたか も伝 染病 であ るか の よ うに実 効
的 に差 し止 め る こ とはで きない」。 「一時 的 にせ よ、外 国か らの公 的評論
や 議論へ の感染 を防 ぐ、い わ ば司法 に よる防疫線 を設 置す る試み は、実
8効 的で ない ことは もちろんの こ と、非常 に危 険 な方 向へ 第 一歩 を踏み 出
す ことになる19」
コモ ン ・ロー に よって言論 の 自由 を守 るこ とが で きる とい う両者 の確
信 は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の条文 や解 釈 に言及 しな い とい う態度 に表 れ
てい る。 よってTemplemanとは対 照 的 に、 条約 が 国内法 の一 部で は な
い こ とも明言 す る。 しか し、Bridgeの行 なっ た比較衡 量 は 、「制約 は必
要最小 限度 で なければ な らない」、「制約 と制約 目的 は釣 り合 ってい なけ
れば な らない」 とい うヨーロ ッパ 人権 裁判所 の比例性 原理 と実 質的 に は
同 じで ある こ とに注 目 したい。 しか も、前 述 した よ うに、Bridgeが後
の ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 の条約違 反判 決 加を予 測 した点 で も、 同裁判 所
の解釈 原理 を理解 してい る とい え よう。 よって、反対 意見側 は ヨー ロ ッ
パ 人権条約 を直接援用 しないに もか かわ らず 、考 え方 と して は、 ヨー ロ
ッパ人権条約 の表現 の 自由 に近い といえ る。表 現 の 自由 を、 同等 に比 較
衡 量 され る諸利益 の一 つ と捉 え るの では な く、 そ の重 要性 を強調 し特 別
な尊重 を示す 姿勢 は、 結果的 に、比較衡量 の際 に他 の利益 よ りも表現 の
自由 によ りウエ イ トをか ける、 または慎重 に比較 衡量 を行 な うこ とにつ
なが ってい る。
では、 これ まで見 て きた多 数意見、反対 意見 につ いて、 どの ような問
題点 を指摘 で きるで あろ うか。 第一 に、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 や 同判 例 法
の参 照 自体 が、 ヨー ロ ッパ人権 条約 機構 と同 じ結 論 を保 障 す るわけ では
ない とい うこ とであ る(Templemanが典型)。第二 に、 ヨー ロ ッパ人権
イ
条約 の アプローチ とコモ ン ・ローの アプ ローチ(貴 族 院反対 意見 お よび
高等 法院)は 同 じ答 に到 達す る可 能性が あ る とい う ことで あ る。 これは
イギ リス裁判官 に とっては、 ヨー ロ ッパ人権 条約 に依拠 せず と も、 イギ
リス ・コモ ン ・ロー に よって 自由や人権 を保 障 で きる とい う確 信 に もつ
なが る。第 三に、 コモ ン ・ローのア プローチの場 合 には、 同 じ事案 にお
い て、 どち らの答 も出せ る余地が よ り大 きい とい うこ とで あ る(比 較衡
量 の特 性)。そ して それ は条約 の単 なる参照 の 有無 とは関係 が な い とい
9うことで ある。多 数意見 は条約 を参照 しなが ら差止 を支持 し、 反対 意見
は条 約 を参 照せず に差止 に反対 してい るか らで ある。 もっ ともこの点は
次 の ように も解 す るこ とがで きる。反対 意見の アプ ローチ(コ モ ン ・ロ
ーの アプローチ)と ヨー ロ ッパ 人権条約 のア プローチが 同 じ結 論 を導 き
出せ る と した場合 に、条約 や 同判 例法 を参照 して はな らない とす る理 由
は ない とい う ことで ある。そ して、実際 に この ような例 も登場 す る21。
(b)A-Gv.Guardian(No.2)判決
ヨー ロ ッパ 人権条約 を考慮 に入 れる こ とが適 切 とされ る根拠 につ いて
は、A-Gv.GuardianNewspapersLtd.(No.2)22におい て よ り明確 に
された。本 件 は、 前述 のA-Gv.Guardianにお い て問題 とされた 中間差
止命令 の根拠 となる原因 に関す る本案 審理 であ る。
法務 長官 の主 張 はつ ぎの根 拠 に基づ い てい る23。①Wは 、 許可 され な
いか ぎ り、MI5に在職 中 に取 得 した情 報 を公 表 しない義務 を政府 に対 し
て負 う。 当該 義 務 はMI5にお ける雇用 の性 質お よび国 家の安 全 の 要請
に 由来す る。②Wは 、 『Spycatcher』を著 し、1985年にそ の出版 を企 図
した点 にお いて 当該 義務違 反 で あ る。③1987年7月の 出版 とそ の流布
は 、 さ らな る義 務 違 反 で あ る。④GOS三 紙 は、 同 書 の 内容 が 、Wが
MI5に在職 中 に取 得 した情 報で構 成 されてい る こ とを熟 知 してい た。⑤
したがって 同三紙 は、Wに よる 当該情 報の公表 はWの 政府 に対 す る義務
違 反で あ る こと を知 って いた し、知 って いた とみ な され るべ きで あ る。
⑥ したが って、新 聞社 は、Wが 公 表 した情報 を保 有 した際 には、新 聞社
も当該情報 の不公 表義務 に服 す る。⑦Wは 、情 報の守 秘義務違 反 を継続
す る こ と(す なわちア メ リカでの 同書の 出版 と流布)に よって、上記 の
自己の義務 か ら免 れ る ことは で きない(情 報 の周知化 は守秘 義務 を解 除
し な い)。 ⑧1986年6月 時 と 同 じ く、1987年12月 現 時 点 で 、
『Spycatcber』に含 まれて い る情 報 を新 聞が保 有 して いるの は、Wの 義































裁 判所 判 決 を積 極 的 に参 照 し、 同裁判 所 の比例 性 原理 に言 及 してい る。
す な わ ち新 聞 社 側 弁 護 士Lesterが参 照 した 同裁 判所 の 判 決Sunday
Timesv.UnitedKingdomおよびLingensv.Austria27に依拠 して、 これ
らの判 決は、 「国家 の安 全の観 点か らの 自由な表現 に対す る制 約 は、 『急
迫 す る社 会 的必 要性』 が存在 しないか ぎ り、 そ して 当該制約 が 『遂行 さ
れ よ うとす る正 当な 目的 に釣 り合 』 わない か ぎ り、 「必要 」 であ る とは
み なされ るべ きで はない」 こ とを確 立 してい る と述べ ている銘。
さ らに ヨー ロ ッパ 人権条 約 の国内法上 の位置 づ けに関 して も、同 条約
は イギ リス 国内法の 一部 で はない こ とは最 初 に認 めてい るが、新 聞社 側
の弁 護士Lesterの主 張 を受 け入 れ、 裁 判所 の 考慮 事項 とな る こ とを認
めた。 すで に指摘 した よ うに、Lesterは、国家 の安全 にお ける公的利益
と言論お よびプ レス の 自由 との衡量 を行 な う際 には、政府 が承 認 した条
約 上 の義 務 を考 慮 に 入 れ な け れ ば な らな い と し、 そ の こ とはA-Gv.
Guardianの貴族 院判 決 にお け る条約10条の 参照29によって確 立 された
と してい る30。
そ して、Scott裁判官 は、競合す る公 的利益 の比較 の際 には、 「裁判所
は、政府 に よって承認 された条約上 の義務 に合致 す る ような方 法で比較
考 量 を行 わ なければ な らない…(そ こには)周 知の制 定法解 釈 原理 との
明 白 な類似 性が存 在す る。 同原理 は、 可能 な らば、政府 の条約上 の義務
と合致 す る よ うに制 定法 が解釈 され る こ とを要 請す る31」と述 べ た。 こ
の ように して 同条約が 国 内法 の一 部で はない とい う障害 をク リア したの
であ る。Scott裁判 官 の主張 は、 それ以 前 の裁判 官 の主張 よ りも、条約
の解 釈 ・適用 に積 極 的で あ る。 イギ リス法 に曖昧 さが存在 す る場 合 にの
み 、条約 を考慮 に入 れ るこ とがで きる とい う曖昧性 ルール に依拠 す る こ
とな く、競 合す る公的 利益 の比較衡量 におい て裁 判所 は条約 を考慮 に入
れ なけれ ば な らない(「要請 」)と と らえて い るか らで あ る32。ヨー ロ ッ
パ 人権 裁判 所 判 決 は条約10条2項 の解釈 ・適用 に関 して イギ リスの裁
判 所 を拘 束 しない とい う、法 務大 臣側 の主張 に対 して も、 「条約10条に
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基づ く政府の 条約上 の義務 を考慮 に入 れ る ことが正 当な らば 、当該条項
は、条約 がその 適用 を監 督す るため に設置 した裁 判所33の判 決 と合致 す
る ような意味 お よび効 力 が付与 され るべ きであ る34」として、 これ を退
けてい る。
この よ うに積 極 的 に関連 づ け られた ヨー ロ ッパ 人権 条約 は、Scottの
法律解釈 お よび結論 に重要 な影響 を与 えてい る。 法務大 臣側 の主張す る
公 的利 益(国 家 の安 全)、新 聞社 側 の 主張 す る公 的利 益(表 現 の 自由)
をそれぞれ綿密 に検 討 した上で、 開かれ た民主 的社 会 にお いて は、 プ レ
スが 政府の スキ ャンダル を公 表す る正 当な役割 を有 してい る との認 識の
下 に、 本件 のGOの 新 聞記事 は、 新 聞が公 衆の前 に提 示す べ き正 当かつ
公正 な報道事項 であ る とい う結論 に到達 した点 、 さ らに現時 点 では法務
長 官 の主張す るSpycatcherおよびそ れ に関連す る報道 の一 切 の差 止 は
認 め られ ない と した点 は、 いず れ も条約10条の趣 旨 に合致 す る もの だ
か らで あ る35。さ らに、A-Gv.GuardianのOliver貴族 院 裁判 官の 見解
を引用 した こ とも注 目 したい。01iverの反対意 見 中には 同条 約 自体 へ の
言及 は存在 しないが 、す でに指摘 した よ うに、 プ レスの 自由 に解 す る理
解 と して は、 多数 意見 よ り も同 条 約10条 の趣 旨 に よ り近 い。 よっ て
Oliver見解 の引用 はScott裁判官 の見解 を補 強す る効 果 をもた らす 。 こ
れ はA-Gv.GuardianとA-Gv.GuardianNo.2の相 互補完 的効 果 であ
る。
後 の カテゴ リー との 関係 で は、制 定法解釈 とのア ナ ロジー で、裁判 官
が 競合 す る公 的利益 の比 較衡 量 を行 な う際(そ して そ れ に よ って コモ
ン ・ロー を解釈 ・発展 させ る際)に 、条約 を考慮 に入 れ なければ な らな
い ことを表明 した点で重 要であ る。 ここには 司法裁量 の行使 にお け る ヨ
ー ロ ッパ 人権 条約の積極 的関連性 が観 察で きる。 これ は、次 に検討 す る
行 政裁量が 問題に なったBrind判決 の場 合 とは非常 に対照 的で ある。
続 く控 訴院お よび貴 族院判決 にお いて は、 ヨー ロ ッパ人権 条約 を参照
す るこ との正 当性 に関す る様 々な説 明が見 出せ る。 いず れ も基本 的 には
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イギ リス流 の比 較衡量 に立つが 、その 比較衡量 の中 で どの ように同条約
を考 慮 に入れ るかは裁判官 に よって様 々で あ る。大別 す れば、 コモ ン ・
ロー と同条約 は同 じで ある と して もっ ぱ らコモ ン ・ロー で問題 を処 理す
る立場 と、同 じなの だか らこそ、 同条約 お よび ヨー ロ ッパ人権 裁判所 判
例 を積極 的 に参照 す る ことは正 当であ る と考 える立場 が存在 す る。
まず 、控 訴 院 記録 長官Donaldsonは、 条約10条 を引用 し、表現 の 自
由 に対 す る条約 の アプ ローチ とイギ リス法 のアプ ローチ に大 差 はない も
の ど して 、「国内法 と条 約 との 間 に矛盾 は見 出 し得 な い36」とす る。す
なわ ち、 イギ リス法 にお いて は、すべ て の市 民 は コモ ン ・ロー または制
定法 によって抑制 され ないか ぎり、望 む こ とを行 な う権利 を有 す る。 条
約10条 の表現 の 自由 に対 す る権 利 は、 イギ リス国 内法 にお いて は、 行
動 の一般 的基礎 的 自由 の中 に包含 されて い る。 したが って イギ リス法 お
よび条約 に基づ き、裁判所 は、表現 の 自由 に対す る基本 的権利 お よびあ
らゆ る関連事項 を考慮 して、遂行 され る正 当な 目的 に釣 り合 っ た」 秘密
の維持 を要請す る 「急迫 す る社 会的必要性 」が どれ だけ存在 す るか を評
価 す る権 限お よび義務 を負 うとす る37。そ して、同条約 もイギ リス法 も、
秘 密 の維持 に対 して絶 対的 なアプ ローチ(全面 的支 持 また は全 面的 否定)
を とっ てはお らず、競合 す る私 的 ・公的利益 の比較 衡量 を行 な うとす る。
よってそ の帰 結 は、 イギ リス流の比較衡 量 に よって処理 す る とい うこと
にな る。
Dillon裁判 官 も、比較衡 量 を行 な うとい うこ とを明瞭 に随 所 で述べ て
い る。 しか もその際 に、 条約 はイギ リス法の…部 で はないが、 そ れは問
題 で はない。 なぜ な らば ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 に よって解 釈 され た条約
10条とA-Gv.JonathanCapeでWidgery裁判官 が宣言 した イギ リス法
上 の基 準38との間 に重要 な相違 は存 在 しないか らで あ る39と述 べ て いる。
1688年以 来、執 行 部 に よる法外 な主張 に対 して障壁 を提 示 す る こ とが
裁判所 の主要 な関心事項 で あったか ら、 その こ と 自体 は少 しも驚 くべ き
こ とで はな い とい う興味深 い コメ ン トさへ 行 な ってい るω。そ して両者
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が 同 じであ る とい う前提 か ら、Dillon裁判官 は、Widgeryの基 準、 す な
わ ち イギ リス法 に よって本 件 を検 討す る。 よって以後 、条約4}そして ヨ
ー ロ ッパ人権 裁判所 判 例が 実際 に考慮 され るこ とはない。結 論 と して は、
GOの オ ース トラ リアにお け る訴訟 の報 道 記事 は国 家の安 全 に損 害 を与
える もので は な く、表 現の 自由 とい う利益 が優 先す る とい う判 断 を行 な
った42。
他 方 、Bingham裁判官 は、 二 つの競 合 す る公 的利益 の衝 突 と と らえ
る点で基本 的 ス タ ンス は比較 衡 量 であるが、比 較衡 量 を行 な う際 に、 ヨ
ー ロ ッパ 人権 条約 の よ り強力 な影響 が観 察 で きる。Binghamは、信 頼
で きる防諜機 関 の維 持 とい う公 的利益 とプ レスの 自由 とい う公 的利益 の
衝 突 を解 決す るルー ル を議 会 は設定 してい ないの で、 先例か ら引 き出 さ
れ る法 原 理 に よっ て解 決す るす る。 そ して この 法原 理 の 中 に、前 述 の
Widgeryの基準 だけ で はな く、Widgery基準 と条 約10条は合致 す る と
して条 約 上 の要請 も考慮 に入 れ た。 その 際 に、 条約10条の 文言 のみ な
らず 、SundayTimesv.UnitedKingdom43およびLingensv.AustriaV
を も参照 した上 、A-Gv.Guardian、そ してA-Gv.BBC4sにおけ る反対
意 見(FraserおよびScarman一と くに条 約上 の 「急 迫 した社 会 的必要
性」 とは重 大 な不 正 が生 じる実 質的危 険の こ とだ と解 した点)を も引用
した。 しか も自由 な言論 に対 す るコモ ン ・ロー上 の保 護 は、他 の ヨー ロ
ッパ人権条約 締約 国 間の基準 を下 回 る とい うこ とまで 認めてい る妬。
前 二者 の比 較衡 量 とBinghamの比較衡 量 との微妙 な違 い は、 実際 の
あ て はめ に も反映 されて いる。ag"一一に、Binghamは、GOに 対 す る終 局
的 差 止 を認 め るべ きか ど うか とい う点 で 、Widgeryの基準 であ る 「公
的 必要性 の厳格 な要 請」 とヨー ロ ッパ 人権 条約 の 「急 迫す る社 会的必要
性 」 を同列 に置 き、 当該終 局的 差止の 主張 を退け てい る。 プ レスの 自由
は 「選択 的 な追加 物optionalextra」で は な く、抑制 すべ きや む をえな
い理 由が証 明 され ない か ぎ り承 認 され るべ き権 利 であ る とす る47。これ
は ヨー ロ ッパ 人権 条約 の ア プローチ と親和 性 を もつ発 言であ る。Sに 対
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す る終 局的 差止、 そ してSpycatcherに関連 す る出版 に対 す る将 来 的一
般 的差 止 も同様 の理 由で否 定す る。 こ こで も 「急 迫す る社 会 的必 要性 」
とい う言 葉 を筆 頭 に 、条約 に対 す る言及 が見 られ る48。またGOの 記事
は秘密漏 洩 に該 当す るか とい う判 断 におい て、抑 制 を要 請す る 「急 迫 す
る社 会 的必 要性 」 は証 明 され なか っ た上、 「当該 抑 制 は、遂行 す る合 法
的 目的 と釣 り合 って いない と して、 ヨー ロ ッパ 人権裁 判所 の要 件 を用 い
た点 も注 目され る49。そ して 第二 に、 よ り明確 な違 い と して、 以上 の よ
うなBinghamのア プローチ は、Sに よる抜粋 連 載 の点 で、他 の裁判 官
とは異 な る結 論 に到 達 した 。 す な わ ち、 「国家 の 安 全 とい う観 点 か ら
SundayTimesの公 表す る自由 を抑制 す る急 迫す る社 会 的必要 」 は存 在
しない と結 論 したso。これ はBrown-Wilkinsonの見解 を支持す る もので
あ る51。
以上 の控 訴院判 決の特徴 を、 ここで整理 してお く。 まず条 約の参 照 と
い う点 で は、条約 に言及 す るだけで な く、 ヨー ロ ッパ人権裁判 所判例 も
参 照 した。 しか しすで に指摘 した ように、個 々の裁判 官 に よって扱 い方
に 重 要 な違 い が 存 在 す る上 、 そ れ は結 論 に も影 響 して い る。 しか も
Donalds皿裁判 官が ヨー ロ ッパ 人権 裁判 所判 例 の参照 とともに、 「評 価
の余 地marginofappreciation」理論 に言 及 した点 には注意 しなけれ ば
な らな い52。同裁 判官 は、 裁判 所 は、 裁判所 が属 してい る社 会 の、 実地
的 な知 識 と必要性 に基づ く 「評価の 余地」 を 自由に適用す る こ とがで き
る5aとして、 国内 裁判所 の裁 量 を広 く解 釈 して い るか らであ る。 国内裁
判所 に よる 「評価 の 余地」 理論 の援 用 は今後 問題 になって こ よ う図。留
意すべ き点 は、同条約 の 国内法 的位 置づ けに関 して、初期 の判決 にお い
て強調 され た点(同 条約 が 国内法化 され てい ない、そ してその文 言 は曖
昧 なので限定 的 に発動す る)は 、 もはや見 られ ない こ とで あ る。
では ヨー ロ ッパ人権 条約 は、実 質 的影響 を及 ぼ した とい えるだろ うか。
これ はDonaidsonおよびDillonの場 合 と、Binghamの場合 では異 なる。
前者 の場合 、終 局的 差止命令 の 発給 の拒絶 は伝 統 的 な比較衡 量 茄か らの
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帰結 で あ る。 そ して合 衆 国 におい てSpycatcherがす で に出版 されかつ
イギ リス に流 入 して い る とい う事実 が、 当該 比較衡 量 におい て重要 な役
割 を果 た して いる。 これ に対 してBinghamはヨー ロ ッパ 人権 条約 、 そ
して ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 の アプ ローチ を、 イギ リスの コモ ン ・ロー原
理 と並立 して用 いてい る。 その ため にSの 守秘義 務違 反 を認 め るか どう
か の点 で他 の裁 判官 とは異 な る結 論 に到 達 した。 よってBinghamの場
合 には、同条約 は重要 な影響 を及ぼ してい る とい える。
本件 で は、Spycatcherの合衆 国にお け る出版 とイギ リス国 内へ の流
入 によって、同書 に 関連 す る記事 差止 は事 実上無 意味 となって しまった。
よって終局 的差止や 将来 的一般 的差 止の承 認 は、 イギ リス ・コモ ン ・ロ
ー上 も認 め難か った といえ る。言 い換 えれ ば ヨー ロ ッパ 人権 条約 に言及
しな くて も同 じ結論 を出す こ とがで きた とい え よ う。 これ に対 して、合
衆 国 出版 を 目前 に控 えて の 『Spycatcher』か らの抜 粋 連 載 の是 非 は、
よ り微 妙 な問題 であ る。 よって この点 に、両者 の アプ ロー チの違 いが結
論の違い となって表 れた と考 え られる。 イギ リス ・コモ ン ・ローの比較
衡 量 とヨー ロ ッパ 人権 裁判 所 の アプ ロー チ(表 現 の 自由が 一般 原則 で、
厳 格 に限定 された制 約 に服 す る、換 言す れば急追 す る社 会的必 要性 が存
在 す る場合 のみ、 その必 要性 に釣 り合 った形 での制約が 認め られ る)の
違い は ここに生 じる とい うこ とであ る。 この微 妙 な違 い を示 す もの と し

















































































































(2)行政裁量 におけ る議 会主権 の壁 一Brind判決の意義 一
(a)Bibi判決 か らBrind判決へ
前節 の よ うな判 決の存 在 を考 慮す る と、 国内裁 判所 にお ける ヨー ロ ッ
パ 人権 条約 の 関連性 とい う点で 、.Brind判決 は非常 に対 照 的で ある。 イ
ギ リス裁判所 は、行 政法分 野 におい て は、Bibi判決 の立場 を踏襲 し、 ヨ
ーロ ッパ 人権 条約 の 関連 性 に対 して抑 制的態 度 を と りつ づ けて きた。そ
こで、Brind判決評価 の前提 と して、Bibi判決 か らBrind判決 まで の過
程 を、幾つか の判 決の検 討 を通 して観 察 して お く69、重 要な ポ イン トは、
暖昧性 ルールが明確 化 して い くこ と、お よびそ の過程 にお いて曖昧性 ル
ー ルが 、 「裏 口 か らの 国 内法化 の禁 止 」70とい う要 請 に よっ て、 よ り明
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確 な禁止 規定 に読み 替 え られて い くこ とで ある(Brind判決の予 兆)。
最 初 に検 討す る、Fernandesv.SecretaryofStatefortheHome
Department'iは、B bi判決 を承継 し、 かつ ヨー ロ ッパ 人権 委 員会への 申
立 が 国内機 関 の決 定 に影響 を及 ぼすか とい う点 で興味 深 い事件 で あ る。
本 件 で問 題 とな った の は、 国務 大 臣 がFernandesに対 す る国外退 去 強
制 命令 の停止 を検討 す る際 に ヨー ロ ッパ 人権 条約 を考慮 す る義務が あ る
か とい う点 であ る。 と りわ け、Fernandesがヨー ロ ッパ 人権 委員会 に申
立 を行 な った こ と(そ して委 員会側 が イギ リス政 府側 に答弁 を要請 して
きてい るが、 国外退去 強 制命令 の停 止 につ い ては何 も言及 して いない こ
と)を 、国務 大臣 は同命令 停止 を検 討す る際の考 慮 事項 とすべ きか どう
か が問題 となる。
イ ン ド国 籍 のFernandesは、 イ ギ リス に住 む子 ど も(成 人)を 訪 ね
て、1975年8月22日に6ヵ 月の 滞在 許可 を得 て訪 問 者visitorとして イ
ギ リス に入 国 した。 結 婚式 出席 の ため に滞在 許 可 延長 を申請 し1976年
8月22日 まで の滞 在が 許 可 され た 。 その後 さ らに滞在 許 可延 長 申請 を
行 な ったが これ は拒 否 され 、上 訴 を試 み た が これ も拒 否 され た(1978
年5月18日)。1979年5月15日 に国外 退去 強制 命令deportationorder
が 発給 され、8月19日 に発効 した。一 方 、 そ の8日 前 の8月11日 に 、
Fernandesがヨー ロ ッパ 人権 委 員会 に申立 を行 な うこ とが、 同人の弁 護
士 の書 簡 に よ って国務 大 臣側 に知 らされ た。 そ して10月17Uに 同委 員
会 は、 イギ リス政 府 に対 して 、1981年1月まで に当該 申立 に対す る答
弁 を要 請 して きた。 しか しなが ら同委員 会は前述 の 国外 退去 強制命令 の
停止 は要請 しなか った。 国務大 臣 は国外 退去 強制 命令 の停 止 を認め なか
ったの で、Fernandesは当該決 定の 司法審査 を合 議法廷 に申請 したが拒
否 され た。そ こでFernandesは控 訴院 に上訴 した。
Fernandesの根拠 は、① 国外 退去 強制 は同人 に とって家 族離 散 を意 味
し、 これは条約8条1項 違 反 であ る。 よって ヨー ロ ッパ 人権 委員会 にお































しか し条約 を全 く考慮 しな いわ けでは ない。 裁判 所 が検 討 す るの は、
Fernandes側が 主張す る条約8条 の家族 生活 の尊重 で はな く、 ヨー ロ ッ
パ人権委 員会手続規 則36則お よび条約25条の個人 申立権の 意味 であ る。
そ して本 件で はUppal事件 の場 合 の よ うに36則に よる命令 停 止 の要請
が なか った こ とを、 内務大 臣の裁量行使 の合 理性 を基礎付 ける根 拠 と し
て い る。他 方 、移 送命令 の実行 は、25条の 個 人 申立権 の 障 害 とは な ら
ない と してい る。つ ま り裁判 所 の法解 釈 や結論 の点 で、Fernandesの主
張 を否定す る根 拠 として は、条約 は重要 な役 割 を果 た してい る。 内務大
臣の裁量が合 理的 か どうか の判 断におい て、裁判所 は条約 を考 慮 に入 れ
てい る とい うこ とにな る。
この ことが示す の は、行 政 は条約 を考慮 す る こ とを禁止 されてい るわ
けで はないので 、考慮 しな くて も、考慮 して も不法で は ない とい う こと
であ る(も っ と も非常 に不合 理 な考慮 を行 なえ ば不 法 に はな るが)。 こ
れ は行 政機関 に とってみれ ば、 行政側 に都 合 の よい ときだけ、都合 の良
い方法 で条約 を利 用 し、都 合 の悪 い点 に は触 れ ない とい う態 度 を とる こ
とを可 能 にす るこ とにな るので はない だ ろ うか。
同 じく、Rv.SecretaryofStatefortheHomeDepartment,exp.
Kirkwood'6におい て も、Kirkwoodによる ヨー ロ ッパ 人権 委 員会へ の 申
立が、 逃亡 犯罪 人引渡 命令 の停 止の 考慮事 項 とな るかが問 題 となった。
しか しFernandes事件 の場 合 と同 じく否 定 的な結論 が出 された。
Kirkwoodが同委 員会 に 申立 て た根 拠 は、 条約3条 であ る。殺 人等 の
容疑 で イギ リス国内 において逮捕 された同人が 、 ア メリカ合 衆 国カ リフ
ォルニア州 に逃亡犯罪 人 と して引渡 され るこ とは、 同州 に死刑 が存在 し
かつ死 刑実施 に過度 の遅延が存 在す る こ と'から、条約3条(拷 問 また は
非 人道的 な取扱 も し くは刑罰 の禁 止)違 反 であ る と主張 す る77。1983年
7月14日、 同委 員会 は手 続 規則36則に基 づ き引渡 の停止 を指 示 し、 同
10月17日お よび11月14日にそれ を更新 した。 ところが12月15日に は
更新 され なか った(理 由 は明 らか に され な か った)。 しか し申立の 受理
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可能性 の 審理 が 翌年3月5日 か ら開始 される予 定 は通 知 され ていた。 内
務 大 臣 は1984年2月に逃亡犯 罪 引渡 命令 を発 給 した。 申立 人 は 司法 審
査の 申請の許可 を申立 て、裁判所 は最 高裁判所 規則Ord.53r.3(10×a)に
基づ き内務 大 臣に対す る命令 の停止 を認 めた。 内務 大 臣は 当該停 止の取
消 を申請 した(そ の根拠 は当該 命 令の刑 事手続 規則21条違反)。女王 部
は内務大 臣の 申請 を認 め た。
Kirkwood側は、Fernandes事件 との違 い を強調 す る こ とに よ って
Fernandes判決 との区別 を求 めたが 成功 しなか った。す な わち、 よ り重
要 な基本的権利 が重 大 な危機 にある と きには、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 の関
連性 が ある とい う同人 の主張 は否定 され た(Fernandes事件 とは問題 の
程度が違 うことは裁判 官 も認めて い る78)。裁判所 側 は、Fernandes判決
に依拠 しつつ 、 同条約が 国内法化 され てい ない こ とお よび 内務大 臣は 同
条約 を考慮す る義務 を負 わ ない点 を強調 し、Fenandes判決 と同 じ結 論
に到達 した。
Chundawadrav.ImmigrationAppealTribunal79では、 上記 の路線 は
さ らに補 強 され、Bibi判決お よびFernandes判決の先例 として の価値 が
強 調 され た。 本 件 で は、 カナ ビスcannabis(大麻 の 一種)所 持 の た め
に30ヵ月の懲役 に服 して いたChundawadraに対 して、 内務大 臣 は1985
年2月6日 に 、1971年移民 法3条5項bに 基 づ き、 公 共 の福 祉 の 観点
か ら タ ン ザ ニ ア へ の 国 外 退 去 強 制 命 令 を 通 知 し た 。 そ こ で
Chundawadraは1971年法 5条に基 づ き移 民上 訴審 判所 へ 上訴 したが、
移 民上 訴審判所 は これ を棄却 した。 さ らにChundawadraは司法 審査 を
申請 したが拒 否 され、 これ に対 して控 訴 院 に上 訴 したのが 本件 で あ る。
本件 の興味深 い点 は、Brind判決 の 「裏 口か らの 国内法 化」 とい う言 葉
の起源 が見出せ る ことで あ る。
司法審査の根 拠 と しては、移民 上訴審判所が ヨー ロ ッパ人権条約8条80
を考慮 に入れ なかっ た こ とがChundawadra側か ら主張 され た。 内務 大
臣 は国外追放 を決定す る裁量行使 の際 に、政府 が締約 国 となっ てい る条
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約 を考慮 に入れ る ことがで きる し、入 れ るべ きであ る とす る。 よって同
8条 を考慮 に入れ なか った ことは、 あ らゆる関連事項 を考慮 に入れ た と
は言 えないのでWednesbury原理違 反で あ る とす る。 その 上、 これに加
えてChundawardaは、合 法 的期待 とい う新 た な根拠 を主張 した。 す な
わち内務大 臣や移民 上訴 審判所 は、 ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 お よび ヨー ロ
ッパ 人権 委員 会 に よって解 釈 され る よ うに条約 を考慮 す る はず で あ り、
条約8条 に由来す る基 準(同 人 を 「国外 追放す るこ とが犯罪 防止の ため
に民 主的社 会 にお いて必 要 か」〉 を考慮 に入 れ るこ とが両者 には要 請 さ
れて い る とい う期待 であ る8'。
しか し控 訴院Glidewell裁判官 は、 いず れの根拠 も否定 した。 第 一に、
同条約 は イギ リス法の 一部 で はな い こ と、 そ して1971年移 民法 の 条項
または移民 規則 に曖昧性 は存 在 しないので 、条約 は同条項解釈 の ガイ ド
と して 働 く余 地 は な い と し た 。 そ の 先 例 と してBibi判決 お よ び
Fernandes判決が 参照 されてい る。第二 に、Fernandesは、国務 大 臣は
1971年移 民法 に基 づ く制 定 法上 の権 限 を行使 す る際 に、条 約 を考慮 に
入 れ る義務 は負 わ ない ことを示す 明確 な先例 であ る とされた82。
合法 的期待 につ いて も、 条約 は イギ リス法 の一部 で はないので、条 約
が考慮 に入 れ られ る とい うよ うな合法 的期待 は生 じない とした。す なわ
ち、 条約が 国内法 に具体 化 されてい ない以上 、そ して具体化 され てい な
い か らこそ 、 イギ リスの裁判 所 にお いて 条約 を参 照 しては な らない し、
助 け と して はな らない。そ れがで きるの は制 定法 ない しは他 の法 的分野
において 曖昧性 の問題 が生 じた場合 だ けであ る とす る。本件 はそ れ に該
当 しないので 、条約 を参照 して はな らない し、条約 に従 うべ きで あ る と
す るいか なる期待 も生 じない とす る。 そ して、 この こ とを移民上 訴審 判
所側 の弁 護士 は次 の よ うに視覚的 に表現 してい る と して 、その言 葉 を引
用 して い る。 「正 面玄 関が 固 く閉鎖 され てい る と きに、合 法 的期待 とい
う裏 口 を通 して条約 をイギ リス法 に導入す るこ とは適切 でない83」。































(b)R.v.StatefortheHomeDepartment,exp.Brind判決 一 「裏 口か
らの国 内法化 」 の否定 一
これ まで 観察 して きた一 連 の判 決 の 頂点 に立つ の がR.v,Statefor
theHomeDepartment,exparteBrind86であ る。す で にChundawadra
判 決 においてそ の前 身が観 察で きた 「裏 口か らの 国内法化」 の否 定が よ
りい っそ う明確 に示 され た点で も、 また、 その論理 が以後 の判 決の 中で
繰 り返 され て い る点 で も、Brind判決 は重 要 な意 味 を有 す る。 そ こで
Brind判決 にお い て は、 「裏 口か らの 国 内法 化」 の 否定 は どの よ うに論
拠 づ け られ 、かつ後 の判 決 を どの よ うに拘 束す る こ とに なるのか に注 目
しなが ら検討す る。
本 件 で 問 題 に な っ た の は 、1988年10月19日 に 内 務 大 臣 がBBC
(BritishBroadcastingCorporation英国 放 送 協 会)お よ びIBA
(lndependentBroadcastingAuthority独立 放送庁)に 対 して 出 したテ
ロ行 為 に関 わる者 に関す る放 送禁止 命令 であ る。同命令 が禁止 す るのは、
1984年テ ロ行為 防 止(臨 時 措置)法 お よび1978年北 ア イル ラ ン ド(緊
急 措 置)法 に基づ き規定 され る団体 また はあ る特 定の 団体(シ ンフ ェー
ン、 リパ ブ リカ ン ・シ ンフェー ンお よび ア ルス ター 防衛 協会)を 代表 す
る者 の発 言の放送 や 当該 団体 の支持 や支持 の勧誘 に関す る直接 的発言 の
放 送で あ る(当 該 発 言 をナ レー ター に よっ て 間接 的 に報 道す るこ とや 、
別 の人物 が当該 人物 を演 じる こと(映 画)は 除外 されてい る)87。
これ に対 してBrindをは じめ とす る ジャーナ リス トらは、内務 大臣 の
決定 に関 して司 法審査 を申請 し、内務大 臣の命令 発 給 の決定 は権 限楡越
ultraviresであ り不 法unlawfulである とす る宣言 を求 めた。 その主張 の
主た る根 拠 と して、 ヨー ロ ッパ 人権条 約 は重 要 な位 置 を 占め る。 す なわ
ち、 自由 な言論 に対 す る侵 害 を要請 す る ような急迫 す る社 会 的必要性 は
存在 しない とい う点 で、 当該 命 令 は条約10条 違反 で あ り、議 会 は 国務
大 臣 に権 限 を付 与 す る際 に、大 臣 に よ る条 約10条侵 害 まで 認め る意 図

























































































た。その理 由 は、それ は議 会が 明確 に正 面玄 関か ら条約 を国内法 に編 入
す るこ とを差 し控 えているの に、条約 を裏 口か ら国 内法 に編 入す る意図
であ った とい うことを意味 す るこ とになるか らであ る 川。
しか も、Donaldosonによれ ば、 本件 は、 国内法 に曖 昧性 が存 在 しな
い場合 であ る。 よって国務 大 臣は禁止 命令 の発給如 何 を決定す る際 に条
約 を考 慮 に入 れ るのは 自由 だが(そ して本件 にお いて は実際 に考慮 に入
れ てい るが)、条約 を考慮 に入 れ る義務 は負 わな い と した。 さ らに条約
の文 言 は裁判所 の決定 と全 く無 関係 で あ り、合議法 廷 が これ を検 討 した
こ とは間違 って い る とした102。よって条約 の 国内法 上 の位 置づ け として
国内法化 されて いない こ とを強調 し、かつ イギ リス法 に暖昧性 が存在 し
ない こ とを確 認す るこ とに よって 、本件 で は、 条約 は関連性 が ない とい
う立場 を明 らか にする。
続 くGibson裁判官 も同様 の見解 であ る。 国際 条約 は国 内法 に直接 影
響 を及 ぼ さない 、裁判所 は制 定法解 釈原理 の適用 に よって 条約 を国内法
に編 入す るこ とはで きない(そ れ は議会 の役 目であ る)と す る。 そ して
制 定法解釈 に関す るコモ ン ・ロー 原理 は、条約 をイギ リス法の 中に編 入
す る効 力 を有 す る とい うLesterの主張 を否 定 した。Lesterは、Garland
v.BritishRailEngineeringLtd.le3を根 拠 と したが、Gibsonは、 この原
理が通 用す る前提 条件 と して、 第一次 立法 に曖昧性 が存 在す る こ とを必
要 とす るので根拠 にな らな い と した104。McCowan裁判官 も、本件 に暖
昧性 が存在 しない以上 、条約 を解 釈 の一助 と して参 照で きない。 よって
条約10条は、本件 におい て は関連性 が ない と した105。
三者 に共通す るのは、本件 におい て問題 となってい る法 には曖昧性 が
存在 しない以上 、 ヨー ロッパ 人権 条約 が 関連性 を有 す る余 地 は存 在 しな
い と した こ とであ る。 よって条約 は結 論、 理 由付 け ともに何 の影響 も及
さなか った。 ヨー ロ ッパ人権 条約 の 具体的 条文解釈 は、 ここで は登場 す
る余 地 はない。 ヨー ロ ッパ 人権 条約 が 国内法 化 され ていな い こと、 しか




























































要最小 限で 、不 合理 で は ない)、 ヨー ロ ッパ 人権条 約 の論 点 に入 る。 そ
して その論理 は もっぱ ら内務 大 臣側 、そ して控 訴院 の論理 を踏 襲す る も
の であ る。 まず 条約10条 を全 文引 用 した後 に、条 約 は 国 内法化 され て
い ない こ と、 そ して議 会が 立法 を行 ない、 当該 制定法 の文言 が 明確 で あ
る な らば、 当該制 定法 の適用 が 国際法違 反 となって も当該制 定法 が適用
され なけれ ばな らない とい うのが 憲法原 理で あ るこ とを確 認す る。そ し
て唯一制 定法が暖 昧 また は不 明確 な場合 にのみ 条約 を考慮 にい れ るこ と
が で き る と す る 。Ackner見解 の 重 要 な 点 はa9-一にSalomonv.
CommissionersofCustomsandExciseのDiplock裁判 官 の見解 は、後
のGarlandv.BritishRailEngineeringLtd.によって修 正 され てはい な
い と解 してい るこ とで あ る114。よっ て後者 だけ を独 立 して用 い て、曖昧
性 の条件 を必要 とせず に一般 に制 定法 は条約上 の義務 を実施 す る よ うに
解 釈 され なければ な らな い と読 む ことはで きない として一般 的推 定ル ー
ル を 否 定 す る115。第 二 に 、 上 記 の 暖 昧 性 の 要 件 は 、Bibi判決 か ら
Fernandes判決、 そ してChundawadra判決 と引 き継 がれ 、強化 され て
い る ことを踏襲 ・確認 した ことであ る116。
そ して結論 と して 、国務大 臣が 条約 を適切 に考 慮 に入れ る義務 、す な
わ ち条約10条 に合致 す る よ う行動 す る義務 を負 う とす る な らば、必 然
的 に条約 を裏 口か らイギ リス国 内法 に編 入す る こ とに なる とす る。そ れ
は裁判 所の義務 として、条約 の実施 を監視 させ 、かつ 訴 えが あ れば、 ヨ
ー ロ ッパ 人権裁 判所判 決 に明示 され た原 理 を適 用 して当該制 約が 「民主
的社 会 にお いて必要」 か どうか を各 々の事 件 におい て 自問 させ る こ とに
なる。 条約 はイギ リス法 に編 入 され ていな い以上 、権利 や義 務 の源 には
な りえ な い し、 よって 「国務 大 臣 は 条約10条 に違 反 して行 動 した か」
とい う問題 は生 じない とす る 田。
よって、条約 に国内法 上の位置 づ け と して、 条約 は国 内法 化 されて い
ない こ との 強調が そ の後 の論 理展 開 を決 定 してい る。 しか も、Ackner





















































































































ら一定 の傾 向や特徴 も引 き出せ る とい う ことであ る128。この点 は、 イギ
リスだ けで な く他 の締約 国 につい て も言 え る`四。
第二 、 国内 にお け る 「人 権humanrights」の普 及で あ る。実務 レベ
ルで ヨー ロ ッパ 人権 条約が ます ます活用 され る一方、 ヨー ロ ッパ 人権 条
約 判例 の影 響 を受 けて理 論 レベ ル に おい て も同条約 の摂 取 が 観 察で き
る。 た とえば、 ヨー ロ ッパ 人権条約 の テキ ス トや解説 書の増加 のみ な ら
ず 、従 来の憲 法や市民 的 自由の教 科書 の中で も、 国内判例 と並 列 的 に分
析 対象 となって いる。 この こ とは、次世代 の法律 家 に とって は、法学 教
育 を通 じて、さ らに同条約 が 身近 な もの とな る とい うこ とを意味 す る130。
しか も長 らく成文 の人権規 定 を有 しなか った イギ リスにお いて、 同条約
は権利章 典制 定論議 にお け る重 要 なモデ ルであ りつづ け て きたが 、 と う
とう同条 約の 国内 法化 とい う形で実 現 した(1998年人 権法theHuman
RightsActl998)。
第 三 に、以 上 の よ うな状 況 は、裁 判官 自身が ヨー ロ ッパ人権 条約 に、
真剣 に取 り組 まざ るをえな くさせ て い る。 その背景 に は、 イギ リス裁判
所 で 出 され た結論 が、実 質的 にス トラス ブー ルで覆 され る とい う当惑的
結果 に直面 す る可 能性 が存す る。 た とえば、A-GvGuardianにお い て
イギ リスの裁 判官 が出 した結論 一中 間差 止継続 一が、 ス トラスブー ルで
は条約 違反 と判断 され た こ との影 響 は大 きい131。
しか もすで に観察 して きた ように、初期 の判 決か らA-Gv.Guardian
お よびBrind両判 決 までの経 過 の中 で、裁判 官が現 行憲 法の枠 組(議 会
主権)の 下 で と りうる解釈 の 限界 は明確 に され た。換 言す れば、 当該限
界 を踏 み越 え るこ とは議 会主権 に反す るこ とにな り、 現在 の裁判官 には
と りえ ない選択 であ る。 よって…部 の上級裁 判官 に よる ヨー ロ ッパ人権
条約 の国 内法化論 を招 来す るこ と とな った。 しか もこの よ うな展 開の根
底 には、裁判 官 自身 にお け る世代 交代 も指摘 で きようs32。
一 方、議 会主権 の枠組 を維持 しつ つ、立法 による同条約 の国 内法化 を
行 わず に して、い か に同条約 と国内法 との調和 を実現 す るか につ いて も、
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様 々 な論 理 構 成 が 試 み られ て い る 。 そ の 筆 頭 にLaws裁 判 官133や
Browne-Wilkinson裁判 官134を挙 げ るこ とがで きる135。Lawsは、 ヨー ロ
ッパ 人権 条約 の参照 を通 じて 司法審査 に関す る コモ ン ・ロー上の 諸原理
を洗練 させ る こ とに よって、基 本的権 利 に高 い優 先性 を保 障す る ことが
可能 だ とす る。 と くに、 行政法 の分野 にお け るWednesbury原理 の適用
範 囲 を拡張 し、基 本的人権 を侵 害す るよ うな行政 の裁量行使 に対 処 しう
る司法審査 原理 の確 立 を主張す る。
他方 、Browne-Wilkinsonは、 制 定法解 釈 に関す る伝 統 的原 理 を再検
討 して、 人権 保 障 に有利 にな る一般 的推定 原理 の存 在 を主 張す る。 しか
もその原理 は、議 会が個 人 の 自由を制約す るこ とを明示 的 に規 定 しない
か ぎり、当該 制定 法 は個 人の 自由 を制 約す る意 図 はなか った と推定 す る、
とい う意 味 に と どまらない とす る。議会 が制定法 に よって行政機 関 に広
範 な権 限 を付与 した際 に(付 与 され た権 限 には、文言上 曖昧性 は存在 し
ない と して も)、当該 権 限 は当該制 定 法 の 目的 を実現 す るの に必 要 なか
ぎりにおい て行 使 され る こと 一個 人 の 自由 に対 す る制約 は当該 目的 の観
点 か ら必要最小 限度であ る こ と一を議会 は意 図 していた と解す べ きだ と
す る135。核心 は、個 人の 自由を制 約す る行政 立法 を、裁判所 は厳格 に審
査 す るとい う点 にあ る。両 者 の基 調 にあ るのは、 コモ ン ・ロー に対 す る
信頼 一コモ ン ・ロー 自身に適応 能力 が存 す る 一、 そ してそ の こ とを裁判
官が再認識 す る必 要性 にあ る。
その際 に注 目すべ き点 は、「コモ ン ・ロー と ヨー ロ ッパ 人権 条約 は 同
一 である」 とい う従 来 の主張 が、 「ヨー ロ ッパ 人権 条約 の観 点 か らコモ
ン ・ロー を発展 させ うる」 とい う方向へ、 やや重 点が移行 しつつ あ るこ
とである。 これ は一部 の論者 に よって、 人権 保障 にお ける司法積極 主義
の登場 と して評価 され てい る動 向 で もあ る137。実質 的 に見 る と、 ヨー ロ
ッパ 人権 条約 の参照 が、 コモ ン ・ローの発 展 と して捉 え うる限界 を越 え
させてい る可 能性 も考 え うる。 もしそ の よ うな場合 が 生 じる とすれ ば、





のような問題が生 じるか(と りわけ前節3の 最後に指摘 した問題点)を
検討する。
(2)最近 の判決 か ら観 察で きる新 たな局 面
1990年代 以 降の急 激 な増 加(特 に最近 五年 間)は 、 これ まで片 鱗 と
して指摘 して きた特徴 を、一定 の カテ ゴ リー と して把握 す る ことを可 能
に し始 めてい る。 具体 的 には、〈a)制定法解 釈の 一助、(b)コモ ン ・ローの
発展 、(c)司法裁量 、(d)行政裁量(Wednesbury原理 の発展)と い う4つ
の場面 におい て、 ヨー ロ ッパ人権 条約 の援二用 ・言及が 観察で きる。 そ こ
で、そ れぞれ につい て、前 節で提示 した問題意 識の下 に、代表 的判 決 を
検 討す る。 しか も、1990年代 の判 決 におい て は、 前節 で詳細 に検 討 し
たA-Gv.Guardian判決 お よびA-Gv.Guardian(No.2)判決 そ して
Brind判決が頻 繁 に引用 されて お り、 これ らの判 決が ヨー ロ ッパ 人権条
約 の可能性 と限界 を画 した とい う意 味 で重要 な役 割 を果 た してい るこ と











要なか ぎ りにお いて行使 され る ことを、議 会 は予 定 して いる と推定 す る。
そ して、この推 定の中 にはc当 該権 限 に よる個 人の 自由 に対 す る制 約 も、
当該制定法 の 目的の観点 か ら必 要最小 限度 であ る ことを議会 は予定 して
い ると推定す る ことが含 まれ る。 以上 の ように して、伝 統的制 定法解釈
原理の 中か ら、人権保障 に有 利 にな る一般 的推定 原理 を引 き出す ことが
で きる。
これ はす で に紹介 したBrown-Wilkinson裁判官 の主 張で あ り、判 決の
中に幾 つ かの実 践例 を見 出す こ とがで きる。最 近 の例 と して はMarcel
v.CommissionerofPoliceoftheMetropolisi39を挙 げ る こ とがで きる。
ところで この見解 の ルー ツは、Wheelerv.LeicesterCityCouncil'40}こ
お ける同裁判官 の反対 意見 に求 め るこ とがで きる。 そ こで先 に同判 決 に
お ける同裁判官 の論理 を検討 し、その上で 両者 を比 較す るこ とに したい。
Wheelerv.LeicesterCityCouncilの発端 は、Leicester地方 自治体が
南 ア フ リカの アパル トヘ イ トを理 由 として 、同 国 との スポー ッ交流 を支
援 しな い方針 を とって い た こ とに よる。 ところ が、1984年にEnglish
RugbyFootballUnionは南 ア フ リカに遠征 チ ーム を送 るこ とを決 定 し、
その メ ンバ ー と してLeicester市の ラグ ビー ・フ ッ トボー ル ・ク ラブの
メ ンバ ーか らも一一部選 出 した。そ こで同市 は上記 の方針 か ら参 加辞退 を
要請 した。 しか し同 クラブ の中 か ら3人 の メ ンバ ー が 遠征 に参加 した
(同クラ ブは、 クラブ 自体 は アパ ル トヘ イ トを支持 しない が、 アパ ル ト
ヘ イ ト撤廃 の方法 につ いて は様 々な見解が あ る上、参加 の 決定 は各 アマ
チュアスポー ツマ ンに任 され てい る問題 であ るので、 クラブ と して メ ン
バーに参加辞 退 を強制 で きない と返 答 してい た)。その結 果、Leicester
市 は同 クラブ に よる同市 の運 動場 使用 を12ヶ月 間禁 止 す る こ とを決議
した。そ こで ク ラブの メ ンバ ーは司法審査 を申請 した。 同 申請 は拒 否 さ
れ、 さ らに上訴 した。
控 訴院多数意 見 は上訴 を棄却 し、 同市 は、 運動場 の使用 に関 して裁量































動 的で は ないか ぎ り、個 人が 自己の見解 を表明 する こ とを阻止 す る権利
を何 人 も有 しない とい う事 実 に基づ くの であ る。 よって基 本 的 自由は積
極 的権 利 では な く、他 者 の干渉か らの 自由で あ る随。 したが って、議 会
制定法 の一 般的文 言 は、 イギ リス人の 自由の基礎 であ る基本 的 自由へ の
干 渉 を認 め る もの と解 して は な らない。 議 会 は(主 権 者 で あ るの で)、
当該基 本 的 自由に対 して干渉す る よ うに立法す る こ とはで きる。しか し、
干渉 す る権 利 を、議会 以外 の他 者 に明示 的文 言 によ らないで付 与 した と
解 して は な らない`47。よって同 カウ ンシルの決 定は、法 的 に関係 の ない
事項 を考 慮 した点 で、不 法 であ るとい う結論 に到達 した!48。なお本件 は
行 政 裁 量 に対 す る司 法 審査 が 問題 とな っ て い る。 よっ て このBrown-
Wilkinsonのア プ ローチ は、先 に検討 したBrind判決 の論理 か らす る と
議 会主権 との関係で 問題 が生 じる可 能性 が あ る。現 に貴族 院で は、議会
の意思 の一般 的推定 とい うアプローチ には全 く言及が なか った149。
上 記 の ア プ ロー チ は、前 述 した よ うにMarcelv.Commissionerof
PoliceoftheMetropolisに引 き継 がれ る。 本件 では、警 察が刑事 事件 の
捜査過 程 におい て1984年警 察お よび刑 事証拠 法thePoliceandCriminal
EvidenceAct1984に基 づ く権 限 に よってMarcelから押 収 した文書 を、
文書 提 出命 令 に よっ て第 三者 に公 開す る こ とが で きるか、Marcelは、
第三 者が別 件の民 事訴 訟 において当該文書 を使 用す る ことを差 し止 め る
権利 を有 す るか が 問題 となった。 本件 で は、Marcelを逮 捕す る際 に押
収 して いた文書 が、別件 の民事 訴訟 に提 出す る こ とが 文書提 出令状 に よ
って警 察 に要 請 され た。 同文書 は、別件 の審 理過程 で読み上 げ られ、公
開法廷 にお いて検 討 され た。 そ こでMarcelは押収 された文 書 の使用 制
限 を裁判所 に申立 て、認 め られ た ものであ る150。
Brown-Wilkinson裁判 官 は、一般 的推 定原理 によって使用制 限 を認 め
た。 す な わ ち、1984年法 には押収 文書 の使用 目的 に関 して 明文 規 定が
存在 しない以上 、当該権 限が付与 され た 目的で ある公的利益 の保護 を確
保す るた め に必要 とされ る以上 に、個 人の基本 的権利 を侵 害す る 目的 で
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議会 が立法 した とは考 え られ ない とい う推 定 を行 な う。 これ は前 述 した
Wheeler判決 での 同 裁判 官 の 立場 と同 じで あ る。 したが って犯 罪 の捜
査 ・訴追 が押収文 書 の使 用 目的で あ って、そ れ以外の いか なる 目的 で も
警察 が適切 と考 えた な らば使 用 で きる と議 会が認 め た と推 定 して はな ら
ない とす る151。
しか も、WheeServ.LesterCityCouncil判決 とMarcel判決 におい て、
同裁 判官 は ヨー ロ ッパ 人権条 約 の関連性 自体 は否定 したが 、その否 定す
る レベ ルが異 な る点 に も注 目 してお くべ きで あ る。前 者の時 点で は・世
界 人権 宣言 お よび ヨー ロ ッパ 人権 条約 は国内法化 されてい ない こ とお よ
び両者 はイギ リス国 内法 に よって確 立 されて いる権利 以上の もの を保 障
す るもの で はない こ とか ら、検討 す る必 要 はない として排 除 した。 これ
は初期の判 決 におい て頻 繁 に観察 され て きた アプ ローチ で ある。
他 方 、Marcel判決 では、 本件 にお いて、 ヨー ロ ッパ 人権 条約8条 は、
有用 で はな い とい う理 由で排 除 した152。なぜ な らば 同条 は個 人の私生 活
に対 す る尊重 に対 す る権 利 とい う一般原 理 を規 定 してい るが、同時 に同
条2項 におい て他 者 の権 利 を保障 す るため に当該 権利 の制約 を認 めてい
るか らで あ る。 よって警 察が 、 第三者 の法的権利 保護 の ために、 第三者
に対 して押 収 した 文書 を公 開で きるか とい う問題 を解 決 しない とす る。
これ は、 裏返せ ば条約 が有用 な場合 も存在 し、 その場合 には考慮 され る
必 要が生 じる とい うことにな る。 同条約 が国 内法化 されて い ない ことや
同条約上 の権利 は イギ リス法 上の権 利 と同 じであ るので検討す る必 要が
ない とい う、初期 の判決 に よ く見 られ たア プ ローチ に よって条 約の 関連
性 を否 定 しなか っ た こ とに注 目 してお きたい。 これ は1990年代 の判 決
の特 徴 を示 してい る。現 在 で は、 上記 の よ うな理 由 だけで は、 ヨー ロッ
パ 人権条約 を排 除す る根拠 と しては不十分 であ る とい う懐 疑 が生 まれつ
つ あ る とい え よう153Q
先 に紹 介 したBrowne-Wilkinsonの主 張 刷と合 わせ て解 す れ ば、条 約
が有用 な場 合 には、 この制定 法解釈 の一般 的推 定 を十 分補強す る もの に
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なる はず であ る。 さ らに この観 点か ら、Browne-Wilkinsonが議 会意思
の一 般 的推 定 の 先 例 と して 依拠 して い るMorrisvBeardmore'5sの
Scarman裁判官 の主張 に も注 目すべ きで ある。本件 にお いて、Scarman
は、 議会 が個 人 の権 利 を制 約す る権 限 を警 察官 に付 与 してい る場 合 に、
明示 的文言 以上の権 限 を付 与 する もの と解 しては な らない とい う見解 に
立 ってい る。 そ して判決 の 中で、同裁判 官 は、本件 にお いて コモ ン ・ロ
ー法律 家 に はな じみの ない形 容詞 を意図 的に使 った こ と、す なわち プ ラ
イバ シー の権 利 を 「基本 的fundamental」と表 した こ とを明 らか にす る。
そ してそ の よ うに表 した理 由の一つ に ヨー ロ ッパ 人権 条約 を挙 げてい る
か らであ る156。
なお、Marcel判決 にお い て ヨー ロ ッパ 人権 条約 の有 用性 は ない とい
う結論 を導 き出 したの は、 同条2項 の理解 の不 十分 さに よる ところが 大
きい と思 われ る。 同項 は第三者 の権 利保 護の ため に8条 の権利 の制約 を
認 めてい るので はな く、 第三者 の権 利保 護の ため に 「民主 的社 会 におい
て必 要」 な場合 にのみ制約 を認 め てい るの であ る。 よって民主的社 会 に
おいて必 要か どうか とい う検討 を、 本件 において も行 な うこ とが で きた
はず であ る。 よって、Browne-Wilkinsonの主張 す る議会 の意 思 の一般
的推 定原理 とヨー ロ ッパ人権 条約 とは、拮抗 す る もの で はな く両 立可 能
な ものであ る。
ところで制 定法解釈 におけ る…般 的推 定 と行政 裁量 に関す る司法審査
に関す るWednesbury原理 は、 同一の 問題 の異 な る側 面 において行使 さ
れる可能性 が ある。 この点 につい て、Brown-Wilkinsonは重要 な指摘 を
行 な ってい る'57。彼 は、Raymondv.Honeyを例 に引 い て次の よ うな分
析 を行 な う。 この事件 で 問題 にな ったの は 、 国務 大 臣が1952年刑務所
法 に基 づ き、刑務 所 の規 制 と管理 の ため に規則 を制 定 す る権 限 であ る。
当該 権 限 に基 づ き制 定 され た1964年刑 務所 規 則 】58は、 囚人が投 函 した
手紙 を検 閲す る権 限 を刑務所 長 に与 えてい る。本件 において、刑 務所長
は囚人が弁護士 に送 った訴 訟 に関す る手紙 を検 閲 し、弁 護士 には送付 し
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なか った。 そ こで 囚人 は刑務所 長の行為 は不法 で ある と して訴 えた。
Brown-Wilkinsonは、本件 は三つ の問題 を提 起 す る とい う。 第一 に、
当該 議会制 定法の 正 しい解釈 は、 囚人が裁判所 にア クセ スす る基本的権
利 を侵害 す る規則 の制 定 を認め てい るか。第二 に、第一 の点が 肯定 され
る場 合 に、 刑務所 規則 自体 は 当該侵 害 を認め てい るか。 第三 に、 第二 の
点が肯 定 される場 合 に、当該権 限 は正 当 に行使 され たか、 であ る。
Brown-Wilkinsonの指 摘 に よれ ば、通常 、司 法審査 にお いて は、 後二
者 の点 に重 点が置か れて いて(も しも合理 的 な大 臣であ った な らば、 当
該刑務 所 規則 は必 要 であ る との見解 に到達 したで あ ろ うか)、第 一・の点
(正し く解 釈 され た規則制 定権 は、非常 に基 本 的 な人権 を侵 害す る規則
の 制 定 を認 め るで あ ろ うか)で は ない 。 しか しなが ら、Raymondv.
Honeyでは 、貴 族 院 は上記 の誤 りを犯 さず に、 第 二、 三 の点 を検 討す
る前 に第一の 点 を問題 に した とす る。 そ して 、制定法 自体 の正当 な解釈
に基づ けば、 国務大 臣は、囚人 の基本的 人権 を侵 害す る刑務所 規則 を制
定す る権 限 は有 しない と判示 した と評 して いる。 よって彼 は、 第二、第
三の点 に進 む前 に、 まず第一 の点 を十分 に吟 味す る ことに よって、 半 ・
権利章 典 を有 す るの と同 じ効果 をあ げ るこ とがで きる とす る。す なわち、
制定法解 釈 の伝統 的原 理 に よって個 人の基本 的 自由 を保 障す るこ とが可
能 にな り、 ヨー ロ ッパ人権 条約 を考慮 したの と同 じ結果 が得 られ る と考
えてい るハ59。
この点 に関 して重 要 なのは、 この一般 的推 定 理論 が、前 述 のBrind判
決 の 障壁 を どれ だ け乗 り越 え る こ とが で きるか で あ る。Brind判決 は 、
条約 の参照 の 可能性 を、 制定法 の文言 に、 厳密 な意味 にお いて曖昧性 が
存 在す る場合 に限定 し、制定 法が広範 な権 限 を付 与 して いて も、 それ 自
体 が制 定法 の文言上の 曖昧性 を意味す る ことに はな らない、 よって条約
は関連性 を有 しない とい う結論 を導 き出 して い るか らであ る。
RvSecretaryofStatefortheHomeDepartment,exp.Leechlωは、































るこ とは、認 めてい ない とす る。 ヨー ロ ッパ人権 裁判所 判決が影響 を及
ぼ してい るこ とは明 白である。
そ の上で、 この よ うな基本 的権利 が、必然 的 な黙示的 意味 に よって廃
止 された り制定 法 に よって制約 され るこ とは まれで ある し、 制定法が必
然 的黙示 的意 味 に よって、基本 的権 利の 委任 立法 に よる廃 止 を認 めてい
る こ とは 、 さ らに まれで あ る とす る165。そ して1952年刑 務所 法 は必 然
的黙示 的 意味 に よっ て、刑務 所規 則33条3項 の ような広範 な規 則 を制
定 す る こ とを認 めて い るか ど うか、 す なわ ち規 則33条3項 を正 当化 す
るの に十 分 な必 然 的黙 示 的意味 が存在 す るか を検 討す る。換 言 すれ ば、
囚人 と弁 護士 との間の手紙 を検 閲す る無制約 の権 限の存在 と、 当該手紙
の問題性 と異常 な長 さを理 由 として、手紙 を差 止め る権 限 を認め るこ と
がで きる、 自明の急迫 した必要性が 存在す るか どうか であ る。 そ して必
要性 の存 在 の証 明責任 を国務大 臣側 に課 し、かつそ れは国務 大臣側の証
拠 で は証 明 され てい ない と した166。よって刑 務 所規 則33条3項 は、 囚
人 と弁 護士 間の通信 に関 して は権 限除 越で ある と判示 した167。
ヨー ロ ッパ 人権 条約 に関 して、Leech判決の興 味深 い点 として は三点
指摘 で きる。第一 に、当該刑務 所規則 は、 ヨー ロ ッパ人権裁 判所 に よる
Golderv.UnitedKingdom168判決の結 果、訴訟 をすで に開始 してい る囚
人 と弁護 士 間の通信 に関 して は、 これを保 障すべ く改正が 行わ れてい た
ことで あ る(37条A)169。本件 は訴訟 開始前 の囚人 と弁護士 との通信 が
問題 にな ったので同条の適用 対象 とは ならないが(だ か らこそ問題 にな
った わけ であ るが)、Golder判決 に よって行 わ れた改正 の存 在 は、指針
設定の点 で 間接 的 に裁判官 に影響 を与 えてい る と考 え られる170。第二 に、
前述 した よ うに囚 人 と弁 護士 間の通 信 の権利 自体 に関す るGolder判決
の影響 であ る。そ して第三 に、 本判 決の最後 にお いて、 よ り最 近の ヨー
ロ ッパ人権 裁判所 判 決Campbellv.UnitedKingdom'7'に言及 し、 同判
決は 「イ ングラ ン ドにおいて は直接 拘束力 を有 しない ものの、 イギ リス
国内判例 の諸原理 の観 点か ら到達 した(Leech判決の)結 論 を補強す る
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もので あ る172」と述 べ、裁 判 所の 結 論 を さ らに補 強 してい る点 で あ る。
Leech判決 は具体 的 制定法 解釈 の 中 で はCampbell判決 に依 拠 して いな
いが、Golder判決 とあい まって、 囚 人 と弁護 士 間 の通信 が 議会 法 に よ
らなければ侵 害で きない基本 的権利 で ある とい う価 値判 断 に重 要 な影 響
を与 えている。
さ らに、Leech判決 は、後 に検討 す る行 政裁 量 とい うカテ ゴ リ■一…の側
面で も重要 な意 義 を有す る。 同判 決 は、裁判 所 にア クセスす る 囚人の権
利お よび法的助 言 を受 ける囚人 の権利 とい う基 本的権 利 に関 して、基本
的権 利 に利す る一般 的推 定 を承 認 したRaymondv.Honey173、そ してそ
れ を さ ら に 洗 練 さ せ たRvSecretaryofStatefortheHome
Departmentexp.Anderson'74を継 承 す る ものであ る。Post-Brind判決
と して重 要 な点 は、Brind判決 の 存 在 に もか か わ らず 、Raymondv.
Honeyの路線 を踏襲 し、 議会 法 の 一般 的推 定 原理 に基づ く基本 的権利
の保障 を充実 させ た こ とで あ る!75。
現段 階で は、制 定法解釈 におけ る一般的推 定 は必 ず しも ヨー ロ ッパ 人
権条約解 釈 と連動 して行 なわれて はい ない。 しか しそ れ以上 に現時 点で
重 要 な点 は、人権保 障 に利す る制定 法解釈 とい う方 向性 を誘 発 したの は、
ヨー ロ ッパ人権 条約 だ とい う点 であ る。制 定法解釈 の 一助 とい うカテ ゴ
リー にお いて、 ヨーロ ッパ人権裁 判所 判例の充実 とあい まって、 よ り一
層 影響 を及ぼす可能性 は十分考 え られ る。 ただ し現段 階 では留意 すべ き
点が幾つ か存在 す る。 第一 に、 この カテ ゴ リー に属 す る判決 数 は多 くな
いの で一般化 しうるほ ど十分 な素 材 が整 ってい ない。第二 に、権 利が イ
ギ リス法 上 も存 在 し、内容が 具体 化 され てい る本件 の ような場合 とは異
な り、プ ライバ シーや集会 ・結社 の 自由一般 が問題 になる場 合 に は、裁
判官 が 同様 の ア プローチ を とるか どうか は疑 問で あ る'76。だが 、現在 、
進行 中の ヨー ロ ッパ人権 条約の 国内法化 をさ らに考慮 に入れ る と、 この
カテ ゴ リーは さらに興味深 い発展 の可能性 が存す る。
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(b)コモ ン ・ローの発展





出版社VikingPenguinは冒涜 的 お よび扇動 的名誉 殿損 で あ る こ とを理
由 と して、召喚状 を治安 判事裁 判所 に 申立 て た。 しか しそ れ は、拒 否 さ
れ たので、 同拒 否決 定 に対 す る司法審査 を高等 法院 に求 めた。
高等 法 院女 王座 部 は、Choudhuryの申請 を認 め なか っ た。そ の理 由
は、 コモ ン ・ロー上の 冒涜罪 は、歴 史的理 由か らキ リス ト教 に対す る下
劣 な中傷 に限定 され、 他 の宗教 に適用 され ない こ とは明確 で あ るこ と、
法が 明確 で あ る場合 に、 それ を拡 張す る こ とは裁 判所 の正 当な役 割で は
ない こと、 と りわけ犯罪 を事 後 的 に創設 す るこ とがで きな い刑事事 件の
場合 には なお さ らそ うで ある こ と、そ して この ような場合 には法 を変更
す るの は、 唯一議 会 の役 割 であ る とす る178。よって、本件 は コモ ン ・ロ
ーが不 明確 な場 合 には該 当せず、 ヨー ロ ッパ人権 条約 を考 慮す る必 要 は
ない とい うこ とにな る(Choudhuryはヨー ロ ッパ 人権 条 約9、10よ び
14条の 関連性 を主張 してい た)。 ここ まで は従 来の 典型 的 な裁判所 の態
度 と変 わ るこ とは ない。
ところが、本 判決 が興味深 い の は、 出版社側 弁護士Lesteri79のみ な ら
ず、裁判 所 自身が、 「本件 の文脈 にお いて、連 合 王国が いか なる点 で も
条約違反 ではないこ とを、裁判所 に納得 させ る ことを試み る必要が ある180」
と述べ 、 ヨー ロ ッパ人権条約 解釈 お よび ヨー ロ ッパ 人権 裁判所判 決の検
討 を行 なった点 であ る。 その上 で、 冒涜罪の拡張 は 克服 し難 い問題 を抱
えてお り、益 よ りも害の方 が まさっ てお り、 ヨー ロ ッパ人権 条約起 草者
が 冒涜罪の ムス リム教徒 へ の拡張 を予定 して いた とは考 え られ ない との
結論 に至 った181。
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とい うことは、 コモ ン ・ローが明確 であ って も、 当該 事件 におけ る条
約違 反 の有 無 を検 討 してい るこ とになる。 あ るい は コモ ン ・ローが明確
で あ って も、 ヨー ロ ッパ 人権条 約の存在 ゆ え に、 同条 約 の観 点 か ら コモ
ン ・ロー を再度検 証す る必要 があ る と考 えた と見 る こ ともで きる。 この
ことが 暗示す る こ とは、前提 と して コモ ン ・ロー と条約 は同一 で ある と
推 定 して も、実 際上、本 当にそ うなのか とい う疑 問が生 じる可 能性 があ
る とい うこ とで はないだ ろ うか。 そ して、 豊富 な ヨー ロ ッパ 人権裁判所
判例 が存 在 す る1990年代 にお いて は、 両者 の 同一性 を 口実 と して 、条
約 自体 には一切 言及 しな い(明 確 な コモ ン ・ロー と条約 との 間 に不 一致
は存 在 しない と推定 す る)と す る こ とには、不都 合 さや不合理 さが 感 じ
られ る段 階 に到達 してい る とい う評価 も可能 であ る。 さ らには条約 の存
在 ゆ えに、明確 であ る と考 え られた コモ ン ・ローの 内容 に暖 昧性 が生 じ
る とい う言 い方 もで きよ う。 あ るい は、Choudhuryによる条約9条 の
宗教 の 自由 に対す る一般 的権利 の援用が 、 コモ ン ・ローの 冒涜罪 が キ リ
ス ト教 に限定 され るこ との正 当性 、 ひいて は現 代 イギ リス社 会 にお ける
宗教 の 自由 のあ り方 に疑 問 を投 げ か けた と考 え られ る182。なぜ な らば、
これ までの裁判 所の一般 的態 度か らすれ ば、 本件 の よ うに これ だけ コモ
ン ・ローが 明確 で あれば、 あ えて ヨー ロ ッパ 人権条約 に言 及す る必要 は
なか った はずで ある。 内容 自体 は明確 であ って も、そ の妥 当性 に疑 問が
生 じ、そ れ を別 の観 点か ら正 当化す る必要性 が生 じて いたの で はないだ
ろ うか。 なお本件 の もう一 つの興味 深い点 は、両 当事者 が ヨー ロ ッパ 人
権 条約 に依 拠 して い る こ とで あ る。Choudhuryは条約9、10、 お よび
14条を、 これ に対 して出版 社側 は7条 お よび10条を援 用 す る(出 版社
とRushdieが冒涜罪 で起 訴 されれ ば、それ は条約7条 の刑 罰 の不遡 及禁
止 と10条の表現 の 自由に対す る違 反 とな る とす る ⇒ 。 この ような事 態
は今後 も予想 で きる。
Choudhurv判決 を受 けて 、 ヨー ロ ッパ人権 条約 の参照 の点 で、 さ ら
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な る 展 開 を 見 せ た の が 、DerbyshireCountyCouncilvTimes
NewspapersiMの控 訴 院判決 であ る。Choudhury判決で 惹起 され た、 コ
モ ン ・ローが明確 で あって も条約 を考慮 で きる とい う点 を取 り上げ、 さ
らにこれ を発展 させ た。 しか もこの事件 は、 高等法 院、控 訴 院、そ して
貴族 院が ヨー ロ ッパ 人権条約 に対 して三者 三様 の対 照的 な アプ ロー チ を
見せ てい る点 で も興味 深 い(そ の 中で、控訴 院判 決 は ヨー ロ ッパ人権 条
約援用 に もっ と も積極 的で ある)。
本件 で は、公的機 関で ある地方公 共 団体 が、新 聞社 に対 して名誉殿 損
訴訟 を起 こす こ とが で きるか どうか、換 言すれ ば地方公 共 団体 に名誉殿
損 訴訟 を認 め る と、 新聞社 の プ レスの 自由、 ひいて は表現 の 自由を不 当
に侵 害す る こ とにな るの か どうかが 問題 となった。
高等 法 院女 王座 部 のMorland裁判官 は、 地方 公 共 団体 は名誉 毅損 訴
訟 を起 こす こ とが で きる と判示 した。 その際、 本件 にお いて ヨー ロ ッパ
人権 条約10条の適 用 の余 地 は ない とす る立場 に たつ 。 そ して た とえ 同
条約10条の関連性 が あ る と して も、条約10条 自体 が 表現 の 自由 に対 す
る制約条項 を備 えてい る上 に、 名誉 殿損 に関す るイギ リス私法 は、条約
締約 国に認 め られてい る 「評価 の余地」 の範 囲内 にあ る とす る185。
しか もMorland裁判 官 は、Brind判決 を引用 す る こ とに よって、本件
にお ける条約10条 の関 連性 を否 定す る。す な わ ち地 方公 共 団体が 名誉
穀損 訴訟 を起 こす こ とがで きる範囲 に関 して は、 イギ リス法上 、不明確
さ も曖昧 性 も存 在 しないの で、 条約10条 を考慮 に入 れ る必要 はない と
して本件 にお ける条 約 の関連性 を否定 す るIS6。本件 は行政 裁量 が問題 と
なる事件 で は ないが その点 を区別 しては いない。
これ に対 して、Times新聞社 は上訴 した。 ヒ訴理 由 と して、 以下 の点
に関 して 、 ヨー ロ ッパ 人権条約 に依拠 す る 】87。① 地 方公 共団体 が名誉 穀
損 訴訟 を起 こせ る範 囲 に関 して、 イギ リス法 には不明確 さ も曖昧性 も存
在 しない ので 、 同条約10条 に よって保 障 され る 表現 の 自由 にお け る公
的利 益 を考慮 す る必 要 はない と裁判 官が 考 えた点 は誤 りで ある。② 表現
の 自由におけ る公 的利益 に対 して、そ して名誉殿 損法 の範 囲 を拡張 す る
急 迫す る社 会 的必 要性が民 主的社 会 において必 要か どうか とい う問題 に
対 して裁 判官 は適 切 な考慮 を払 わ なか った。
控訴 院は この上訴 を認 めた上 、条約 の関連性 を否 定 した前 審 とは全 く
逆 に、同条約 に全面 的 に依拠 した。 しか もBrind判決 で はな く、A-Gv.
GuardianおよびA-Gv.Guardian(No.2)両判 決 に依 拠 した点 も前 審 と
異 なる点 である。
控 訴 院のBalcombe裁判官188は、非 営利 団体 で あ って も名誉 殿損 訴訟
を起 こす権利 は先例 に よって 一般原理 と して確 立 され てい るこ とは認 め
たls9。しか し地方 公共団体 は、公企業 体corporatepublicauthorityとし
て、 自己の運営上 の名声 を保 護す るた めに、 コモ ン ・ロー上 の名誉殿損
と して訴 え るこ とはで きない。そ れ は表現 の 自由に対す る重大 かつ 正当
化 で きない制約 を課す こ とに なる とす る。 なぜ な らば悪 意 ある虚偽 を理
由 とす る訴 訟 または刑事上 の名誉殿損 が 、地方公 共 団体 に対 して、民 主
的社会 におい て必 要 とされてい る、十分 かつ必要 な保護 をす で に提供 し
て い るか らで ある。従 って、 当該 カウ ンテ ィにお ける地方 公共 団体 の統
治 ・行 政機 能に関連 して、DerbyshireCountyCouncilに影響 を及 ぼす
いかな る言葉 に対 して も、 同地方 公共 団体 は名 誉殿損 訴訟 を提 起す る こ
とはで きない との結論 を導 きだ した。
Balcombeの結論 にお いて は、表現 の 自由は、 公 的機 関 に よる名 誉穀
損 訴訟 の成 否 において影 響 を及 ぼす と考 え る。 そ こで 問題 となる点 は、
表現の 自由 を保 障す るが、国 内法 化 されて はい ない ヨー ロ ッパ 人権 条約
10条を、 どの よ うに効果 的 に援 用 で きるか(イ ギ リス法 にお け る同条
約 の位 置づ け)、そ して 当該 問題 に関す る過去 の 判例 とどの よ うに関連
づ けるか とい う点で あ る。 この点 につ いてBalcombe裁判 官 は、A-Gv.
Guardian(No.2)を積 極 的 に用 い る。
まず、Balcombeの国際 人権 条約 に対 す る積極 的 態度 として 、 ヨ 一ーロ
ッパ 人権 条約 のみ な らず 自由権 規約19条 につ い て も言及 して い る点 は
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興 味深 い。前者 の議 論 は後者 に もあて は まるの で、前者 へ の言及 は同時
に後 者へ の言 及 も含 む と冒頭 で述 べ て い る。 この よ うな積 極 的態 度 は、
ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 判例 の豊富 な参照 も表れ てい る。
そ して、条約 の 国内法 上の位置づ け と して重 要 な点 は、 条約が 国 内法
化 されて いない こ とを認 めつつ も、条約 の利用 可能性 を最 大 限開拓 した
点 であ る。 まずA-Gv.Guardian(No.2)190を引用 して 、「イ ギ リス法
と ヨー ロ ッパ 人権 条約 との 間 に矛盾 は存 在 しない」 こ とが先 例 で あ る、
す な わ ち第10条は イギ リス の コモ ン ・ロ ー と実 質 的 に同 じで あ る とす
る。 だか ら第10条 は イギ リス法 にお い て新 しい命 題 を確立 す る もので
はない とす る191。
だが、 ここか ら先 の展 開が これ までの裁 判官 とは異 な る。 しか しなが
らと して 、Balcombe裁判 官 は、 同条 は表現 の 自由に対 す る権利 お よび
当該権 利 に対 す る制 約 を明確 な文言 で規 定 して い るので 、条 約10条の
参 照 だけで 問題 を検討 す る ことは便利convenientであ る とす る192。条約
10条は イギ リス国 内法 に編 入 され て い ない。 しか しなが ら国内 法 に お
け る不 明確 さや曖昧 さを解決 す るの を支援 す るため に援 用 しうる とす る
j
(ここで はBrind判決 を引用 す る)193。これ は興 味深 い展 開 で あ る。 と
い うの は従 来の裁 判官 は、 条約 が 国内法化 され てい ない の で関係 ない、
あ るいは条約 と国内法 は同 じであ る、条約 は国内法化 され てい ない、 か
つ条約 の文 言 は一般 的抽象 的であ る、 よって 国内法 をもっぱ ら用 い て事
件 を解 決す る とい う方 向へ議 論 を展 開す るのが 常で あ った(続 く貴族 院
判 決 もこ ち らの系 列 に属す る)。これ に対 して、 条約 の便 利 な点 を強 調
し、 かつ条約 とイギ リス法が 同 じな らば、 なぜ 条約 の方 を用 い て はな ら
ないのか 、 とい うニ ュ ア ンスが うか が える論理構 成 となって い る194。こ
の よ うに解 すれ ば、 暖 昧性 原理 は事実上 崩 されて い く。 だか らこそ続 く
貴 族 院判 決 は控 訴 院判 決 の ア プ ローチ を真 っ向 か ら否 定 した と も言 え
る。
そ して、控 訴 院は、 過去の先例 に依拠 しつつ 、実 際 に条約 を援 用 で き
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る場 合 を、以下 の よ うに列挙 した点 は注 目に値す る!95。
①10条 は、 イギ リスのag-一一一次立 法(議 会法)お よび委任 立 法 に お け
る暖昧 さを解 決す る 目的 で利 用で きる196。 ・
②10条 は、裁 判所 が 裁量 を行使 す る際 に、 基づ くべ き原 理 を検 討す
るため に利用 で きる(例 と して中間差止命 令の発 給)'9'。
③10条 は、 コモ ン ・ロー(衡 平 の原理 も含 め る)が 不 明確 な場 合 に
も利 用 で きる198。
④ コモ ン ・ローが 明確 な場 合で さえ も、裁 判所 は、適切 な らば、連合
王 国が10条 違 反 と な って い るか ど うか を検 討 す る(こ こで は前 述 の
Choudhury'coが引用 され る点 は重要 であ る)am。
そ して以 上 の よ うな条約10条 に対 す る アプ ローチ は ヨー ロ ッパ 人権
裁判所 判 例 とも合 致す る とす るco1。こ こでBalcombeは、 ヨー ロ ッパ 人
権裁判 所 のSundayTimesv.UnitedKingdomを参照 す る。そ して、 こ
の事件 におい て ヨー ロ ッパ 人権 裁判所 は条約違 反 を認 定 し、かつ イギ リ
ス 議 会 は 法 改 正 を行 な っ た こ とを指 摘 し、 か つSundayTimesv.
UnitedKingdom判決 が イギ リス 国内 法の改 正(1981年裁 判所侮 辱 法)
を招 来 した こ と まで指 摘 して い る。 さ らに 同種 の 問 題 が 議 論 され た
Lingensv.Austria判決 に も言及 してい る。 そ して法が 不明確 な場合 に
は、裁 判所 はイ ギ リス法 が10条違 反 を含 ん で はな らない とい うこ とを
確保 す る ように気 をつ けて、裁 判所 に提 示 された問題 に取 り組 む ように
す るの は正 当 であ る とす る 批。
以 上の よ うな一般 原理 を明確 に した上 で、Balcombeは、 本件 の具体
的検 討 に入 る。Balcombeの認識 で は、法 が不 明確 な場 合で あ り、 だか
らこそ条約10条の検 討 が重 要 な場 合 だ とす る。す なわ ち本件 は名誉殴
損 に関す る民 事訴 訟 を公 企業体が 起 こせ るか とい う問 題 におい て、 二つ
の矛盾す る判決 に直面 してい る上に、 この点 に関す る控 訴 院 または貴族
院の 判決 は存 在せ ず 、 法が 不 明確 な場 合 だ とす る(前 審 のMorland裁




























DerbyshireCountyCouncilは貴 族 院 に 上 訴 した 。 貴 族 院 判 決 ㎜ は結
論 の 点で は控 訴院判 決 と同 じで あ るが(上 訴棄 却)、 ヨー ロ ッパ 人権 条
約 の援用 の点 で は全 く正反対 であ る。
Keith裁判官 は、控 訴 院 と同 じく、 コモ ン ・ロー 上、 地方 公共 団体 は
名誉毅損 の損 害賠償 を起 こす権利 を有 しない とする。 しか し、 この結 論
に到 達す るため に、ヨー ロ ッパ 人権条約 に依拠す る必要 はない とす る210。
そ の理 由 と して 、言 論の 自由の領域 にお いて、 イギ リス法 とヨー ロ ッパ
人権 条 約10条 との 間 に は原理 的 に違 い は存在 せず 、 かつ イギ リス の コ
モ ン ・ロー は、言論の 自由の領域 にお いて条約 上政府 が負 う義務 と合致
してい る こ とを挙げて い る。 す なわち両 者の 同一性 を強調 す る ことに よ
って、 条約へ の言及 を回避 す る論理 であ る211。しか しイギ リスの 判例 の
み な らず 、外 国の判 例(た とえ ばNewYorkTimesCo.v.Sullivan
(1964)376US254,277)をも参照 して いるの に、 イギ リスが 一方 当事
者 とな ってい る ヨー ロ ッパ 人権裁判所 判例 を参照 しない 、 またはそ うす
る必 要 はない とい うの は、 バ ラ ンス を欠 く感 が ある。
興味 深 い点 は 、条約 に依 拠 す る必要 はない と しなが ら、条 約10条 を
引用す るだ けでな く、 同条の 「必要 な」 の意味 に関す る ヨー ロ ッパ 人権
裁 判所 の解 釈 も紹介 してい る ことで あ る。そ の上、 国内裁判所 は、国 内
裁判所 の属す る社 会の必 要性 に関 して知識 を有 す るので、 当該知 識 に基
づ く 「評価 の余地」 を有す る とす る と して、 この文 脈 でSundayTimes
v.UnitedKingdom、BartholdvGermanyおよびLingensv.Austria判
決 を参照 して いる212。も しも条約 に依拠 せず に結 論 が出 せ る とす れ ば 、
これ は言及 しな くて もよい部 分で あっ た。
ヨー ロ ッパ 人権条約 に依拠 しな くて も結 論が 出せ るな らば、同条約 に
依 拠 しない とい う貴 族 院判 決 の立場 は、 条約が 国内法化 され てい ないの
でそ の利用 はで きるだけ限定 的に行 な うとい う意味 におい て、初期 の判
決の立場 と基 本的 には変 わ らない。本件 で は条約 の影響 を裁 判官 自 ら明
文 で否 定 してい る。 他 の4人 の貴 族 院裁 判官Griffiths、Goff、Brown-
Wilkinson、Woolfは、 このKeith裁判官の意 見 を全 面的 に支持 した213。
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控 訴院判 決 と貴族 院判決 を比 較す る と、前者 は、 イギ リス裁判所 にお
け る ヨー ロ ッパ 人権 条約の援用 につ いて到 達点 と可 能性 を整 理 し、 同条
約 の積極 的援用 とい う点 で最 大限 と りうる立場 を示 した もの と評価 で き
る。 と りわけBalcombeおよびSlossは、 ヨー ロ ッパ 人権 条約 に合致 す
る ようにコモ ン ・ロー を解 釈す る一般 的義 務が 、裁判所 に はある と考 え
てい る。そ れ だけに貴族 院判決 の消極性 は対照 的で ある。 これは控 訴院
判 決(と くにBalcombe)が、暖 昧性 ルー ル を前提 としなが らも、 実質
的に は曖昧性 ルー ルに拘 束 され る必 要 を除去 す る可 能性 を示 唆 した結果
に対 して、貴族 院が非 常 に慎 重 になって い るこ とが 読み取 れ る。貴族 院
のKeithは、控 訴 院は ヨー ロ ッパ 人権 条約10条の参 照 によって 当該結論
に到達 して い るが、 貴族 院 は同条約 に依拠 しな くて も同 じ結論 に到達 し
た とい うこ とをわ ざわ ざ強調 してい るか らで ある214。貴族 院判決が再 び
示 したの は、 これ まで も繰 り返 されて きた コモ ン ・ローない しイギ リス
法 と条約 は同 一であ る とい う論法2】5の問題性 で あ る。控訴 院 は、 これ を
逆 手 に とって 同 じな らば明文規 定の あ る ヨー ロ ッパ 人権 条約 の方 を使 っ
て もよいで はないか と議論 を進め たわけで あ るが、 同 じなのだか ら条約
を検討す る必 要は ない とい う方が多数派 で ある2'6。
後者 の問題 点 は、 コモ ン ・ローか ら導か れた結 論 を正 当化 す るのに都
合 が よい ときだ け同一性 を口実 に ヨー ロ ッパ人権 条約お よび 同判例法 を
参照 し、都合 が悪 い場 合 に はや は り同一性 を口実 にイギ リス法 を解釈 す
れ ば ヨー ロ ッパ 人権 条約 を解釈 した こ とに なる と して同条約 を参 照 しな
い点 であ る217。この カテ ゴ リー 自体 はMalone判決 以来発 展 して い ない
とい う手厳 しい指摘 もあ る218。そ れだ け にDerbyshire控訴 院判決 の可
能性 は重 視 され るべ きで あ る219。しか もそ れ は、 ヨー ロ ッパ 人権 条約側
の発展 に よって、 さ らに援護 され る と考 え られ る。 なぜ な らば、条約 の
内容が 判決 に よって具体化 され れば され るほ ど、 国内裁 判所 は安易 に同




EHRR153.Spycatcher.事件 の 詳 細 につ い て は 、 江 島 晶 子 「国 際 人 権 条 約 と
国 内 裁 判 所 の 関係 に 関 す る 一 考 察 一 イ ギ リ ス 司 法 裁 判 所 と ヨー ロ ッパ 人 権 裁
判 所 に お け るTheSpycatcherCasesの検 討 を 中 心 に して 一」 明 治 大 学 短 期 大




5ア メ リ カ に お け る 同 書 の 出 版 後 、 様 々 な 手 段 に よ っ て 同 書 は イ ギ リス 国 内
に流 入 す る こ と と な っ た。
6A-Gv.Guardian,supranote2,at1288B.
71d.1307D.}・
8Attorney-Generalv.Guardian(No.2)【1990】lAC109,157A.この 点 に つ い







i51d.1286C.イギ リス 裁 判 官 の コモ ン ・ロs・一に対 す る信 頼 の 一 例 と して も興 味
深 い 。
161d.1286C.
i71d.1286F-G.この 言 葉 に は ヨー ロ ッパ 人 権 条 約 機 構 で の 敗 北 を 「恥 辱 」 と受








asId.144B-C.合衆 国 下 院 は 修 正 第1条 と い う形 で ガ イ ドラ イ ン を定 め て い る
61
が 、 イ ギ リス 議 会 は 定 め て は い な い 。 だ か ら比 較 衡 量 を行 な うの は 裁 判 所 の





29Templeman裁判 官 に よ る参 照 。A-Gv .Guardian,supranote2,at1296and
l297.
30さらにLionLaboratoriesLtd.v.Evans【1985)QB526にお け るStephenson
裁 判 官 の 発 言 を 引 用 して 補 強 して い る 。Id.536.
3!A-Gv.Guardian{No.2),supranote8.at157H-158A.
32Huntも同 じ こ と を 指 摘 して い る 。Hunt,UsingHumanRightsLawin
EnglishCourts,150(Hart1997).
田 ヨー ロ ッパ 人 権 裁 判 所 の こ と。
enA-Gv.Guardian{No.2),supranote8,at159B-C.
35たと え ばld.167F-H,169E,171C-Gの部 分 に表 れ て い る。
SCId、178H.
371d.178F-H.同じ効 果 を 他 の 裁 判 官(Dillon裁判 官(id.203F-G}andBingham
{id.219G-220C))も認 め て い る。
・・Attorney-Generalv.JonathanCapeLtd.11976】QB752,770771.①当 該 出 版
は 守 秘 義 務 違 反 で あ る か 、 ② 公 的 利 益 は 当 該 出 版 の 抑 制 を 要 請 して い る か 、
③ 主 張 さ れ て い る 公 的 利 益 と衝 突 し、 よ り重 要 で あ る 公 的 利 益 に 関 す る他 の
事 実 は 存 在 し な い か 、 ④ 出 版 の 抑 制 が 要 請 さ れ る と き に は 、 裁 判 所 は 救 済 が
必 要 と さ れ る 範 囲 を 厳 密 に 審 査 して 、 公 的 必 要 性 か ら くる 厳 密 な要 請 を越 え
て制 約 が 課 され る こ とが な い よ う に 確 保 しな け れ ば な ら な い 。
soA-Gv.Guardian,supranote8.at203F.
d」Id.203E-G.
4]Id.209Aにお い て は 、 む し ろ10条2項 の 制 約 条 項 の 方 が 強 調 され て い る。
421d.209D.彼の 比 較 衡 量 で は 、SのSpycatcherからの 抜 粋 連 載 は守 秘 義 務 違













況 こ の 点 に つ い て は 三 で 改 め て 検 討 す る 。 「評 価 の 余 地 」 理 論 に つ い て は 江 島
晶 子 「ヨー ロ ッパ 人 権 裁 判 所 に お け る 『評 価 の 余 地 』 理 論 の 新 た な発 展 」 明
治 大 学 大 学 院紀 要29集(1992年)参 照 。 イ ギ リ ス裁 判 官 に よ る 「評 価 の 余 地 」
理 論 の 解 釈 に 対 す る 批 判 と してKlugandStarmer,IncorporationThrough
TheBackDoor?,11997]PL223,230・231.
ssA-Gv.Guardian{No.2),supranote8,at197D.
5cBrightmanおよ びJauncy両裁 判 官 は多 数 意 見 に 従 う とす るの で 、 詳 細 な検








oaTreasurySolicitorとは 、 政 府 の 法 律 関 係 の 仕 事legalserviceを行 う機 関 の
長 で あ る 。 上 位 裁 判 所 に お け る 、 政 府 ま た は 政 府 機 関 が 一 方 当事 者 と な っ て







69Bibi判決 か らBrind貴族 院 判 決 ま で 一 貫 して い る とい う評 価 が な され て い
る。Hunt,supranote32,at152.















80Chundawadraは1976年(当時17、8才)に 両 親 と イ ギ リス に 来 て 以 来 、 イ
ギ リ ス で 生 活 して き た 。 よ っ て タ ンザ ニ ア に は 家 族 も親 類 縁 者 も存 在 しな い
こ と、 妻 は イ ン ド出 身 で 、 タ ン ザ ニ ア で 生 活 し た こ とが な い こ と、Cに は イ
ギ リ ス で 生 ま れ た 子 供 が い る こ と 、Cの 両 親 は タ ンザ ニ ア に戻 る つ も りは な
くか つ 戻 っ て も生 活 の 基 盤 が な い こ と 等 を提 示 して 、 タ ンザ ニ ア へ の 国外 追








87事件 の 詳 細 お よび 判 決 に つ い て は 、 元 山健 「現 代 英 国 に お け る放 送 の 自由
と英 国 憲 法 一 ブ リ ン ド事 件 判 決 の 検 討 を 通 じて 一」 『人 権 と憲 法 裁 判 』(1992
年)参 照 の こ と。 高 等 法 院 合 議 法 廷 は 当 該 申 立 を 棄 却 し、 控 訴 院 も貴 族 院 も
上訴 を棄 却 す る結 果 に 終 わ っ た 。
asBrind,supranote86,at703B-707E.
89なお そ の 前 提 と して また は 同 時 に コ モ ン ・ロ ー 適 合 性 の 推 定 も働 く。 す な
わ ち 、 た と え ば 本 件 で 即 して 言 え ば コ モ ン ・ロ ー は 表 現 の 自 由 に 対 す る 憲 法
上 の 権 利 を認 め て お り、 議 会 は コ モ ン ・ロ ー 原 理 に衝 突 す る よ う な権 限 を 国
務 大 臣 に 付 与 す る 意 図 は な か っ た と推 定 さ れ る。Cf.,Browne-Wilkinson,The
InfiltradonofaBillofRights,{1992)PL397.
90先例 と して 、Raymondv.Honeyl1983]1AClお よ びGarlandv.British
RailEngineeringLt〔L【1983】2AC751.
91根拠 と してGarlandv.BritishRailEngineeringLtd.,supranote90およ び
R.v.Miah[1974】lWLR683を参 照 す る。


















98なか で もBrind判決 とA -Gv.Guardianおよ びA-Gv.Guardian(No.2)両
判 決 に お い て 裁 判 所 が と っ た ア プ ロ ー チ の 違 い を究 明 す る 上 で 、Donaldson
裁 判 官 が 冒 頭 で 行 な う議 会 と裁 判 所 の 関 係 に 関 す る説 明(ld.715F)は 興 味 深
い 。 後 に 出 て く る 裁 判 所 に よ る 国 内 法 化 の 否 定 と 関 連 す る 点 で も あ る 。
Donaldsonが注 目す る の は 、 本 件 に お け る 内 務 大 臣 の 禁 止 命 令 が 、 庶 民 院 お
よび 貴 族 院 に お い て そ れ ぞ れ 動 議 で 承 認 さ れ て い る こ とで あ る。
Donaldson裁判 官 は 、 当 該 命 令 は 議 会 に よっ て 承 認 さ れ た に も か か わ らず 、
裁 判 所 が 当該 申 請 を司 法 的 に 審 査 し よ う と す る の は 、 議 会 は イ ギ リス 憲 法 下
に お い て 至 高 な の だ か ら不 思 議 に 思 う だ ろ う と して 、 こ の 点 に つ い て 説 明 す
る とす る。 す な わ ち 、 議 会 は ヨー ロ ッパ 共 同 体(ヨ ー ロ ッパ 人 権 条 約 は 含 ま
れ な い)に 由 来 す る 例 外 を 除 い て ま さ に 至 高 で あ る 。 も し も議 会 が 国 務 大 臣
の 命 令 に よ っ て 課 され る制 約 を 含 む 法 律 を可 決 し た な ら ば 、 裁 判 所 は そ れ に
つ い て何 も言 う こ と は で き な い し、 な に も言 わ な い 。 しか し議 会 が 閣 僚 に 執
行 行 為 を 行 な う こ と を 認 め る 場 合 に、 適 当 な 事 件 に お い て 閣 僚 が 当 該 権 限 を
、
65
鍮越 したか ど うか を検 討す るのは裁 判所 の義 務 で ある(ld.715G-H)。これ が
本件 の場 合(厳 密 にはIBAの 場合 であ るが 、実 際上 はBBCに つ いて も同 じこ
とが言 え る。Id.716C-D.)であ る とす る。 議 会が 当該命 令 を議論 した 際 には、
国務大 臣の実 際 の諸 行為 を承 認 す る こ とに関 してで は ない 。す な わ ち実際 に
行 なわ れ た不 法 な行 為 に合 法的 権 限 を付 与 す る こ とに関 して で は なか っ た。
不 文 憲法 の下 で は、 議会 は 両 院 にお ける単 な る動 議 に よ って はそ れ をす る こ
とはで きない。 制定 法が 要 請 され る。 さ らに議会 は国務 大 臣 の行為 が合 法 的
であ っ た ど うか とい う現 在 裁判 所 が扱 っ て い る問題 につ い て も検 討 して い な
い。 そ の代 わ りに、 国務 大 臣 の行為 は合 法 的で あ る とい う仮定 の 下 に、議 会
は 当該行 為 を承 認す るか どうか を検 討 した ので あ る。議 会 とは異 な り、 閣僚
の行 為 を承 認 また は不承 認 す る こ とは裁 判所 の役 目で は ない。 議 会 にお け る
審議 が まさに明 白 に示 して い るの は、 合理 的 な男 性 お よび女性 は国務 大 臣が
当該 命令 を発 給 すべ きで あ ったか ど うか に 関 して は全 く異 なる二 つの 見解 を
と りうる とい うこ とで あ る。 しか し裁 判所 にお い て問題 に してい るの は全 く










'071d.735C-E.この指摘 は 、本稿 の 問題 意識 か ら も重 要 で あ る。個 人の 申立権
が 国際 人権 保 障お よび国 内の 人権 保 障 にお け る従 来の枠 組 をゆ さぶ る契 機 を
備 え る もの だか らで あ る。 詳 し くはAkikoEjima,Thelmpactofthe
InternationalHumanRightsTreatiesinJapan:AbsenceoftheRatification
oftheOptionalProtocoloftheInternationalCovenantonCivilandPolitical
Rights,明治大 学短期 大学 紀要61号(1997年)。・'
108Brind,supranote86,at735F.
109Roskill裁判 官 は、 ヨー ロ ッパ 人権 条 約 に つ い て は 特 別 に 言 及 せ ず に 、





"3LowrY裁判 官 は 、Ackner裁判 官 に 全 面 的 に 従 っ て お り、 ヨ ー ロ ッパ 人 権 条








1"}条約 は 国 際 慣 習 法 と し て コ モ ン ・ロ ー の 一 部 で あ る とい う見 解 に 一 定 の 共
感 を示 して い る とい う評 価 もあ る 。Hunt,supranote32,at160.
121この 点 に つ い て は 後 の 三 で検 討 す る 。
'22後述 二4(2Xd)参照6
123Templemanだけ が 、 ヨー ロ ッパ 人 権 条 約 は イ ギ リス の 裁 判 所 が 大 臣 の 裁 量
的 権 限 の 行 使 に 対 し て どれ だ け 制 約 を 課 す べ きか を 検 討 す る の に 関 連 性 が あ
る とい う 申 立 人 の 主 張 に接 近 した 。Brind,supranote86,at750-751.
IZ4暖昧 性 の 存 在 を どの よ う に 認 定 す る か 自体 困 難 な 問 題 で あ る 。 よ っ て 暖 昧
性 の 強 調 の 仕 方 次 第 で 国 際 人 権 条 約 の 参 照 を 認 め る か ど う か を コ ン トロ ー ル







1994).なお 同 書 第 三 版 の 序 文 は 、 初 版(1985年)の 状 況 か ら の さ ら な る急 激
な 変 化 を 踏 ま えて 、 第 三 版 で は 、'イギ リス がEU、 そ して ヨー ロ ッパ 人 権 条 約
の 母 体 で あ る ヨ ー ロ ッパ 審 議 会 の 一 員 で あ る と い う観 点 か ら、 イ ギ リス 憲 法
を検 討 す る こ と を 目標 に す え て い る こ と を 明 確 に して お り、 こ の10年 余 の イ
ギ リ ス 憲 法 を 囲 む状 況 の 変 化 を 如 実 に う か が う こ とが で き る。
127Brind,supranote86,at736E-F.
128HumanRightsCaseDigest(Sweet&MaxweU 、1990年 か ら)、
ButterworthHumanRightsCases(Butterworth、1996年か ら)、European
HumanRightsLawReview(Sweet&Maxwell、1996年か ら)な ど を代 表 格
67
と して 、 人 権 判 例 集 や 人 権 ジ ャー ナ ル の 相 次 ぐ発 刊 に も そ の 影 響 が うか が え
る 。
巨幻 国 別 の 特 徴 を抽 出 ・検 討 し た 上 で比 較 す る こ と も興 味 深 い 試 み で あ る と考
え て い る。Cf.,Gearty(ed.),EuropeanCivilLibertiesandtheEuropean
Convent三〇nonHumanRights(Nijhoff,1997}.
13u現在 、 ス トラ ス ブ ー ル へ の 個 人 申 立 を 実 際 に 扱 っ て い る 弁 護 士 の 間 に は 、
ヨ ー ロ ッパ 人権 条 約 に 関 し て は 十 分 な 法 学 教 育 を受 け て い な い とい う実 感 が
存 在 す る 。Chambers,PracticingHumanRights:UKLawyersandthe
EuropeanConventiononHumanRights21-22{1998,TheLawSociety).
131たとえ ばRv .MinistryofDefence,exp.Smithl1996】QB517.にお け る
Brown裁判 官 の 態 度 に観 察 す る こ とが で き る。 .ld.541B-DandF-G.
132Lesterは、 こ の30年 の 間 に裁 判 官 は 自信 を 回 復 し て 、 イ ギ リス 行 政 法(と
りわ け 司 法 審 査 を 通 して)に 新 た な 展 開 を も た ら し て い る こ と を 指 摘 す る 。
Lester,EnglishJudgesasLawMakers,【1993]PL269,278.一方 、 新 た な 司 法
積 極 主 義 の 存 在 を 主 張 す る 論 者 も 存 在 す る 。BeloffandMountfield,
UnconventionalJudicialUseeoftheEuropeanConventioninEngiandand
Wales,11996]EHRLR457.さら に、 この 点 に 関 連 して 興 味 深 い 文 献 と して は、
Feldman,PublicLawValuesintheHωseofLords,106LQR246{1990)and
id,CivilLibertiesandHumanRightsinEnglandandWales,67-68
(Clarendon,1993}.Feldmanは、 個 々 の 裁 判 官 の ア プ ロ ー チ に 着 目 しつ つ 、 イ
ギ リス 貴 族 院 裁 判 官 が 公 法 価 値publiclawvaluesによ っ て イ ギ リス 公 法 を再
形 成 して い る と い う主 張 を行 な う 。 そ の 中 で 、Feldmanは 、LordBridge、
Scarman、OliverそしてGoffは、 他 の 裁 判 官 と比 較 す る と 、権 利 に よ り比 重
を置 い た ア プ ロ ー チ を と っ て い る とす る。 同 趣 旨 の 指 摘 はDworkinも行 な っ
て い る。Dworkin,ABillofRightsforBritain,46(Chatto&Windus,1990).




Rights?,【1993]PL59.詳細 につ い て は 江 島 晶 子 「イ ギ リス の 裁 判 所 に お け る
ヨー ロ ッパ 人 権 条 約 と コ モ ン ・ロ ー の 関 係 」 明 治 大 学 短 期 大 学 紀 要54号
(1994年)参照 。 な お 同 種 の 見 解 と してCf.,Wolf,ProtectionofthePublic:A
NewChallenge,HamlynLectures{Stevens,1990).
i34Browne-Wilkinson,supranote89.




SedRey裁判官 は 、 よ りプ ラ グマ テ ィックか つ現 実 主義 的観 点 か ら、 興 味深 い
発 言 を行 な っ て い る。Sedley,TheSoundofSilence:ConstitutionalLaw




13Sなお、 以 上の よ うな裁判 官 に よる法 創 造 の問題 は、裁 判 官 が コモ ン ・ロー
の発展 に よって 一種 の(事 実 上 の)高 次 法 を設 定 ・擁 護 して い くこ との正 統






'"Id.1063B-C.ここにBrown-Wilkinsonの一 般 的推定 原理 を推進 す る主張 の源
泉が ある。
1451d.1063D.
'妬この枠組 か らは社会 権 の根 拠 は見 出せ ない こ とに も注 目す べ きで あ る。換
言 すれ ば ヨー ロ ッパ 社 会憲 章 や社 会 権規 約 の 国 内法 化 は、 立 法以外 の手 段 に
よって行 な う こと(裏 口か らの 国内 法化)は 非 常 に困 難だ とい うことであ る。
i47Wheelerv.LeicesterCityCouncil,supranote140,atlO65A-1066E
l481d.1079B-E.
149控訴 院 の 棄 却 に 対 して メ ンバ ー は さ ら に 上 訴 し、 貴 族 院 はBrowne-
Wilkinsonの制定 法解釈 にお け る一般 的推 定 か らで は な く、Wednesbury原理
に基づ き同市 の 決定 の不 法性 を認 め た。す な わ ち同市 に裁 量 権 が存 在す る こ
とは肯定 しつ つ も、 メ ンバ ー に よ る法律 違 反 も不 適 切 な行 為 も存 在 しな い以
上 、 同市 の方 針 を支持 しなか っ た こ とに制 裁 を科 す こ とは不 合 理で あ り、 同
市 は公正 に行 動 す る義 務 に違 反 して い る と して、運 動 場使 用 禁 止決 定 を取 り
消 した。
ISOなお この使 用 制限 を命 じた 命令 に対 して 、第 三者側 は上 訴 した。控 訴 院 は、
秘密 保持 義務 の遵 守 とい う公 的利 益 と公 正 な審 理 とい う公 的利 益 の観 点 か ら






'53さらに 微 細 な こ とで は あ る が 、Marcel判決 で は 基 本 的 人 権 と言 う 単 語 が 裁
判 官 の 言 葉 の 中 に登 場 して い る こ と に も微 妙 な影 響 を観 察 す る こ とが で き る。
Id.234C.
iMBrown・Wikinson,supranote89.
issId.406.Cf.MorrisvBeardmore[1981】AC446.他の 例 と してRaymondv.
Honey,supranote90、
is6Morrisv.Beardmore,supranote155,at464C-E.もう一 つ の 理 由 はEntick
v.Carrington(1765)19StateTr.1029,1066であ る。
is7Browne-Wilkinson,supranote89,at402403.













170同様 の 指 摘 と してKIUgandStarmer,supranote54,at227.
ntCampbellv.UnitedKingdom,Ser.A,N(}.233,(1992)15EHRR137.服役 中
の 囚 人 が1952年 刑 務 所(ス コ ッ ト ラ ン ド)規 則 に 基 づ き刑 務 所 当 局 が 当 該 囚
人 と弁 護 士 と の 間 の 日常 的 通 信 を 開 封 し、 読 む こ と は 条 約8条 違 反 で あ る と











179Lesterは他 の 事 件 に お い て ヨ ー ロ ッパ 人権 条 約 の 関 連 性 を 主 張 して い る の







1851d.785H.評価 の 余 地 」 理 論 の 国 内 裁 判 所 に よ る 援 用 の 問 題 点 につ い て は 四
で 検 討 す る 。
Is61d.786B-Cand786D-E
tS71d.791B-D.
IssGibson裁判 官 は 暖 昧 性 を前 提 要 件 とす る。Id.822C-D.Butler-Sloss裁判 官




191なおButler-Sloss裁判 官 は、 条 約10条 は 最 近 重 要 視 され る よ う に な っ た の
で は あ るが 、 秘 密 漏 洩 お よ び 裁 判 所 侮 辱 の 文 脈 に お い て は い ま や 非 常 に 重 要
な もの とみ な さ れ て い る と述 べ て い るDerbyshire,supranote184,829D-E.
1921d.812A-B、






iz8A-Gv.Guardian{No.2),supranote8.同事 件 に お い て は 全 裁 判 所 が10条 を
考 慮 に 入 れ て 守 秘 義 務 の 範 囲 を検 討 した 。 守 秘 義 務 違 反 に 対 す る 差 止 命 令 を
裁 判 所 が 認 め る べ き か とい う裁 判 所 の 裁 量 行 使 の 場 面 に 限 定 しな か っ た こ と
を指 摘 して い る 。
71
199Choudhury,supranote177.
捌 但 し 、 本 件 は 法 が 明確 な 場 合 で あ る と した の で 、 こ の 部 分 は 直 接 の 理 由 付
け と は な らな い(傍 論)。 そ れ で もあ え て この 部 分 を付 加 した 点 に、Balcomb




















216典型 例 と してA-Gv .Guardian(No.2),supranote8.
217同種 の 批 判 と して 、KlugandStarmer,supranote54,at228.たとえ ばW.
v.Edgellandothers【1990】lAllER835にお い て は 、 原 告 ・被 告 か ら も ヨー
ロ ッパ 人 権 条 約 の 参 照 が な か っ た に もか か わ らず 、Bingham裁判 官 は 、 イ ギ
リ ス 法 上 の検 討 を 済 ませ 結 論 を 出 した 上 で 、 最 後 に 、 そ の 結 論 は ヨ ー ロ ッパ
人 権 条 約 に 合 致 す る もの で あ る と わ ざ わ ざ述 べ て い る 。 す な わ ち 患 者 の 診 察
記 録 は8条1項 の 保 護 を受 け るべ き も の だ が 、 本 件 に お い て 当 該 記 録 の 開 示
は 「公 の 安 全 お よ び犯 罪 防 止 の た め に 民 主 的 社 会 に お い て 必 要 で あ る」 と し
て ヨ ー ロ ッパ 人 権 条 約 の 文 言 に依 拠 して い る 。 しか し8条1項 が 保 障 す る プ
ラ イ バ シ ー の 観 点 か らの 吟 味 は 行 な わ ず に 、 プ ラ イ バ シ ー に 対 す る 制 約 条 項
の み を 自 己 の 結 論 を 補 強 す る の に 利 用 し て い る 印 象 は まぬ が れ な い 。Id.
853b-d.1ピ
72
2i8KlugandStarmer,supranote54,at228.
219Hunt,supranote32,atl88-191.
